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RESUMEN

El objetivo central de este trabajo es mostrar que el término Economia Social de Mercado es
altamente ambiguo o indeterminado, lo que genera que los gobiernos de turno en la mayoria
de paises latinoamericanos, como el nuestro, aprovechen esa ambigiiedad o indeterminacion
para poner en practica los consabidos intervencionismos o estatismos politico econémicos,
que no hacen mas que generar populismo, distorsionar la economia, desincentivar la
produccion e incrementar la pobreza, como ocurre en el Pert en este momento. Para ello

proponemos la metodologia adecuada a dicho objetivo.

PALABRAS CLAVE

Economia de mercado, economia social de mercado, intervencionismo, mercantilismo,

populismo, constructivismo, libertad, precio, valor, monopolios.
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ABSTRACT

The central objective of this work is to show that the term Social Market Economy is highly
ambiguous or indeterminate, which causes the governments in power in the majority of Latin
American countries, like ours, to take advantage of this ambiguity or indetermination to put
into practice the well-known political and economic interventionism or statism, which does
nothing but generate populism, distort the economy, discourage production, and increase
poverty, as is happening in Peru at this time. For that matter, we propose the adequate

methodology to achieve said objective.

KEYWORDS

Market economy, social market economy, interventionism, mercantilism, populism,

constructivism, freedom, price, value, monopolies.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




vs==". UNIVERSIDAD
REPQSITORIO DE i - §\~"CATOLICA

TESIS UCSM —2 DE SANTA MARIA

%

METODOLOGIA

El punto de vista del que parte este trabajo de investigacion es una critica al modelo
econdmico constitucionalmente adoptado en el Peru, desde dos aspectos 1) la critica al
modelo tedrico abstracto denominado Economia Social de Mercado, en si mismo y 2) la
critica a la grave incongruencia o divorcio entre ese modelo teodrico abstracto y la realidad

econdmica concreta verdaderamente existente en el pais.

Para ello utilizamos especialmente el método comparativo. Se compara el modelo de
Economia Social de Mercado con el modelo de Economia de Mercado a secas, en tanto
modelos tedrico abstractos. Y se compara el modelo de Economia Social de Mercado con la
realidad econémica realmente existente. Y como se trata de un asunto juridico vinculado a

la economia, es inevitable el uso de las operaciones de interpretacion y argumentacion.
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METHODOLOGY

The point of view from which this research work is based is a criticism of the economic
model constitutionally adopted in Peru, judged from two aspects: 1) a criticism of the
abstract theoretical model called Social Market Economy in itself, and 2) a criticism of the
serious inconsistency or divorce between this abstract theoretical model and the concrete
economic reality truly existing in the country. For this we especially use the comparative
method. The Social Market Economy model is compared with the Market Economy model
simply as abstract theoretical models. Additionally, the Social Market Economy model is
compared with the actual economic reality. And since this is a legal matter linked to the
economy, the use of tools such as interpretation and argumentation is inevitable
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INTRODUCCION

EL ESTADO Y LA ECONOMIA

La Patria es libre en cuanto no depende del extranjero; pero
el individuo carece de libertad, en cuanto depende del Estado
de un modo omnimodo y absoluto. La Patria es libre, en cuanto
absorbe y monopoliza las libertades de todos sus individuos;
pero los individuos no lo son porque el gobierno les tiene todas
sus libertades.(Bautista, 1986, p.3).

Es evidente que, tratdndose de la reflexion sobre los modelos o sistemas econémicos
existentes conocidos, no podemos dejar de lado el papel del Estado en la economia de
mercado y en la economia social de mercado, sea cual fuera éste, pero también su sentido
especifico en la actualidad. Esto teniendo en cuenta que el término “Estado” ha variado de
sentido a lo largo de la historia desde los primeros “Estados”, como el egipcio, o el Estado-
ciudad en Roma y Grecia, etc. Pero todos ellos, incluido el estado actual, tienen un origen
comun, una “naturaleza” comun, no a partir de un “contrato social” precisamente, como
queria Rousseau, sino como una maquinaria con el monopolio de la violencia, que
corresponde a su mas profundo caracter. En cualquiera de sus formas histéricas: “cl estado
mas antiguo nacié como una horrible maquinaria trituradora y desconsiderada y continu6
trabajando de ese modo hasta que aquella materia bruta hecha de pueblo y semi animal no

solo acabd por quedar bien amasada sino también por tener una forma” (Nietzsche, 2001)

De lo que se trata, entonces, en el momento actual, que es el que nos interesa, es de
vincular el Estado, en su configuracion contemporanea, con la economia, para lo cual
debemos tener en cuenta la diferenciacion y los rasgos especificos del Estado en el sentido
moderno de la palabra, es decir, el Estado a partir del siglo XVI, XVII, XVIII hasta la

actualidad, ligado indisolublemente al concepto de soberania.

Es precisamente ese concepto de soberania el mejor rasgo, el mas caracteristico para
distinguir el sentido que nos conviene a la hora de vincular o desvincular el Estado del
modelo econdmico respectivo en cada pais, ya sea el de economia de mercado, o el de
economia social de mercado o el de las demas formas de estado contemporaneas no

vinculadas a esos dos sistemas 0 modelos econdémicos modernos mencionados.
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El Estado de derecho, entendido como un tipo de Estado en el que se controla su
poder y se le limita, es decir, un estado concebido para proteger al individuo, a la
persona humana de los siempre posibles y hasta probables abusos de aquel,
especialmente contra su libertad y propiedad : que no debe ser confundido con el
estado “legal” de derecho, donde el Estado lo refleja, no lo limita y asentimos que lo
refleja en el sentido de que las normas creadas por el gobierno obedecen mas a los
intereses de los grupos e incluso de los individuos que lo manejan, y no al “bien ptblico”

0 al “interés social”. (Ghersi, Consecuencias juridicas del mercantilismo, 2002).

Respecto a la soberania, al concepto de soberania como rasgo identitario mas importante del
estado moderno, el fildsofo Gerard Mairet describe esta vinculacion en forma bastante clara
para distinguirlo de las formas politicas medievales.

[...] La idea de legitimacién es capital aqui, porque ella es la que especifica la
soberania moderna: en soberania, el soberano es —0 no lo es- legitimo; la cuestion
entonces, no es ya de saber si su poder esté instituido por Dios o si no es asi. De la
legitimidad requerida por la soberania a la institucion en el sentido pauliano del
término, hay un verdadero corte que consiste en lo siguiente: en soberania el principe
se legitima él mismo, dicho de otra manera, la soberania es ella misma su propia
razén. Por el contrario, la institucion supuesta como un fundamento externo al poder
— el del emperador, o el del Papa-, supone una dependencia del poder de cara a su
principio. Lo que significa que la edad media sin cesar balanceada de una potencia a
otra, no pudo encontrar la solucion que el estado moderno ejercera y que consiste en
hacer coincidir en la misma unidad el principio del poder, y la forma de su ejercicio”
(Chatelet, F y Mairet, 1981, pag. 276).

Pero el rasgo mas caracteristico del Estado moderno ha sido el de reemplazar a la
divinidad especialmente a partir del siglo X1X con las ideas socialistas, que hicieron creer a
la humanidad entera que el Estado tenia un caracter neutral, que no representaba los intereses
de nadie y olvidaron su caracter esencial, su caracter opresor que, como monopolizador
legitimo de la violencia, no se detiene jamas en el aumento de su poder si le dan oportunidad.
Y vaya que todos al exigirle que resuelva cada vez mas y mas todo tipo de problemas que
deberian resolver los privados, le dan mas poder cada vez, y como para resolver los diversos

problemas sociales e individuales necesita financiamiento, ya que él no produce, solo le
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queda aumentar el gasto del Estado, el gasto publico extrayendo su financiacion de

impuestos que los que tendran que pagar los contribuyentes mismos.

Eso que era privativo de los paises socialistas 0 comunistas y que llevé a la bancarrota
o al empobrecimiento agudo, hoy es adoptado por todos los estados democraticos. El
intervencionismo se ha generalizado incluso en los paises europeos, incluso en los Estados

Unidos de Norteamérica, y es esto es lo que motiva la presente tesis.
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PRIMERA PARTE

DERECHO Y ECONOMIA
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1. Derecho y economia
1.1. La Relacién

No se puede negar la estrecha relacion entre la vida econémica de una
sociedad y el funcionamiento de su sistema juridico, tanto que la separacién factica
0 concreta de estos dos &mbitos de la vida social es practicamente imposible. Lo
Unico que hacemos o podemos hacer es distinguirlos en base a nuestra capacidad
humana de abstraccion y gracias al instrumento del lenguaje. No es posible sefialar
en concreto el limite entre economia y derecho, es decir, determinar donde

comienza una y termina la otra, aunque si lo podemos hacer en abstracto.

La distincion que antes establecimos entre la creacion de una estructura legal
permanente, dentro de la cual la actividad productiva es guiada por las
decisiones individuales, y la direccidon de la actividad econémica por una
autoridad central, es realmente un caso particular de la distincién mas general
entre el Estado de Derecho y el gobierno arbitrario. Bajo el primero, el Estado
se limita a fijar normas determinantes de las condiciones bajo las cuales
pueden utilizarse los recursos disponibles, dejando a los individuos la
decisidn sobre los fines para los que seran usados. Bajo el segundo, el Estado
dirige hacia fines determinados el empleo de los medios de produccion.
(Hayek, 2011).

Sin embargo, las formas y grados de relacion entre dichos ambitos —derecho
y economia— varian, dependiendo especialmente del papel que desempefia el Estado
en la vida econdmica de una comunidad determinada, es decir su grado de injerencia
0 intervencidn y la pertinencia o impertinencia de la misma; o de la mayor 0 menor
conciencia por parte de las elites y de la poblacion respecto de la funcién o el papel
esencial del Estado como institucion que tiene el monopolio de la fuerza, que puede
usarla legitima e ilegitimamente y que, ante todo, es una institucion de poder. El
Estado, como todas las asociaciones politicas que histéricamente lo han precedido,
es una relacion de dominacion de hombres sobre hombres, que se sostiene por medio
de la violencia legitima (es decir, de la que es vista como tal). Para subsistir necesita,

por tanto, que los dominados acaten la autoridad que pretenden tener quienes en ese
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momento dominan. (Weber, 2007)

Parece ser que se olvida ese caracter del Estado y ahora se le atribuye
multiples funciones que no le corresponden, incluso en nombre de la llamada
“justicia social”! a través de subsidios, bonos 0 aumentos de impuestos o de sueldos
que generalmente generan consecuencias claramente anti-econémicas y que afectan
con mas intensidad a los grupos sociales méas débiles, aunque el buen deseo sea el

contrario, y las buenas intenciones sean innegables.

Pero para combatir la pobreza el Estado actla adecuada y benéficamente
mientras menos interviene en la vida econémica. Y existen diversos mecanismos para
combatir la pobreza, como la ampliacion de la acumulacién de capital de los enormes
activos ilegales de las poblaciones marginales, lo que implica la extensién de
formalizacion legal de la propiedad de esos activos marginales, como lo ha
demostrado Hernando de Soto en su conocida obra “El misterio del capital”.

Uno de los efectos mas importantes del sistema de propiedad formal es
transformar activos de menos a mas accesibles, para que puedan hacer trabajo
adicional. A diferencia de los activos fisicos, las representaciones son faciles
de combinar, dividir, movilizar y utilizar para alentar tratos comerciales. Al
separar los rasgos econdmicos de un activo de su rigida fisicalidad, una
representacion vuelve al activo “fungible”, es decir, capaz de moldearse para
de encajar en practicamente cualquier transaccion (...) Al describir todos los
activos en categorias estandarizadas un sistema de propiedad formal
integrado permite comparar dos edificios arquitectonicamente distintos
construidos para el mismo propdsito. Esto permite discriminar rapidamente y
a bajo costo los parecidos y las diferencias en los activos, sin tener que tratar

con cada activo como si fuera unico. (De Soto, 2021)

El gobierno puede y debe invertir parte de sus esfuerzos en combatir

1 El Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico define la “Justicia social” como: Obligacion que tiene el
Estado de procurar el equilibrio entre la poblacion a favor de las personas desfavorecidas.

El término fue acufiado en 1840 por Luigi Taparelli d'Azeglio, S. J. (1793-1862), quien queria orientar con él
la doctrina del derecho natural de Tomas de Aquino hacia la nueva cuestion social. EI Papa Ledn XIII recogio
la doctrina en su enciclica Rerum novarum de 1891, que constituye el fundamento de una doctrina social
especificamente cat6lica, que se ha profundizado y ampliado en muchas enciclicas y documentos posteriores.
Sigue conformando la corriente principal de la doctrina social catdlica en la actualidad; el propio concepto de
justicia social se sigue usando predominantemente en este contexto.
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directamente la pobreza y para evitar que ello se transforme en un mecanismo mas
de la politica y los intereses, es preciso que los programas de alivio a la extrema
pobreza den preferencia al subsidio directo al ingreso, a través de algln tipo de
contraprestacion “los programas de asistencialismo paternalista desincentivan el
trabajo, el ahorro y la disciplina productiva y terminan convirtiéndose en una fuente

de despilfarro de los fondos colectivos” (Bolofia, 1993, pag. 45).

Las diversas expresiones de la relacion entre economia y derecho se reflejan
también en las variaciones en la vida académica respecto a dicha relacién. Los

estudios de economia eran parte inseparable de los estudios de derecho en otra época.

Adam Smith, llamado el padre de la economia por ser un estudioso de la
economia clasica capitalista, sin embargo, no era economista, sino abogado, y
ensefiaba la materia de Derecho Civil en el programa respectivo, del cual la economia
era parte, lo que coadyuva a la idea que la economia no funciona por si sola, aislada
del Derecho y en general del contexto social.

El papel del Estado, no es crear un orden social sino servirlo con ciertos
instrumentos para su mantenimiento. Por eso el gobierno debe ser gobierno
de leyes no de 6rdenes, para tal efecto debe proporcionar el marco adecuado
dentro del cual la libre cooperacién de los hombres se desenvuelva (Bolofia,
1993, pag. 39).

Pero como una de las caracteristicas fundamentales de la economia es la
escasez, es decir que los bienes econémicos son limitados, esto explica la importancia
del derecho de propiedad que supone por parte de todos los demas una obligacion
negativa de no usurpar la propiedad ajena, derecho que a su vez supone la libertad de
la persona. Todo esto hace impensable la separacion de la economia y el derecho que
regula precisamente esos derechos. Lo cual no se opone a la idea de que la vida del
mercado se da espontaneamente, que en el mercado —las relaciones libres y
voluntarias entre productor y consumidor— es ante todo una practica espontanea, no
planificada, cuyo estudio puede considerarse una ciencia pues no se ocupa de lo que
debe ser sino de lo que es: una “praxeologia” a decir de Ludwig Von Mises,

reconocido economista austriaco.

La praxeologia no se interesa por los objetivos Gltimos que la accion pueda
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perseguir. Sus ensefianzas resultan validas para todo tipo de actuacion,
independientemente del fin a que se aspire. Constituye ciencia atinente,
exclusivamente, a los medios; en modo alguno a los fines. Manejamos el
término felicidad en sentido meramente formal. Para la praxeologia, el decir
que «el Unico objetivo del hombre es alcanzar la felicidad» resulta pura
tautologia, porque, desde aquel plano, ningln juicio podemos formular acerca

de lo que, concretamente, haya de hacer al hombre mas feliz. (Mises, 2023)
1.2. La Economia no es una isla

En una sociedad, si no hay respeto por los derechos individuales, por la
propiedad privada, la libertad individual, y un aceptable sistema de justicia, no es
posible una economia de mercado en sentido estricto. Para vincular el papel del
derecho con la vida econémica, veremos que son éstos mismos derechos (la
propiedad, la libertad, la justicia, entre otros) los que son reconocidos, garantizados
y establecidos por la constitucion y las leyes, y que tienen que hacerse efectivos y
convertirse en realidad, sino no es posible una genuina economia de mercado como
la de los paises desarrollados. Por tanto, el cambio en la politica econémica por mas
atinado que sea, no generara por si sola una economia de mercado, ni una sociedad
capitalista o desarrollada. Sin embargo, puede ser un decisivo punto de inicio, como
ocurrié con la politica econémica aplicada por el ministro Carlos BolofiaBehr, durante
el gobierno del ex presidente Alberto Fujimori Fujimori (1990-2000), lo que nos
muestra que no se puede negar en términos absolutos el papel del derecho y del
Estado en la vida econdmica.

Pero la vinculacion entre derecho y economia es mucho més evidente cuando
se deja de considerar la economia como un asunto meramente mercantil, una
“catalaxia” como la denomina la escuela austriaca, sino como una actividad mucho

mas amplia a partir de la teoria subjetiva del valor dentro de la economia de mercado,

2 Refiere Adolfo Castilla: “Catalaxia o catalactica, por otra parte, es un término utilizado por F. Hayek, L. von
Mises y otros autores de la Escuela Austriaca de Economia para referirse a la economia o a la parte de la
Praxelogia que se ocupa del intercambio de bienes y de la fijacién de sus precios en un mecanismo de orden
espontaneo como es el mercado. Segun von Mises, que lo menciona dos veces en su libro, fue el inglés Richard
Whately el que introdujo esta denominacidon en 1831, aunque con ortografia diferente (Catallactics). El origen
del término es, por supuesto, griego; se trata de la palabra “katalasso” que significa, entre otras cosas,
“intercambio”. (https://economiayfuturo.es/praxeologia-y-catalaxia-i/)
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lo cual excede la actividad puramente mercantil.

Toda la teoria moderna del valor venia a ampliar el horizonte cientifico y a
ensanchar el campo de los estudios econémicos. De aquella economia politica
que la escuela clasica sistematizara emergia la teoria general de la accién
humana, la praxeologia, los problemas econdmicos o catalacticos quedaban
enmarcados en una ciencia mas general, integracion imposible ya de alterar.
Todo estudio econdmico ha de partir de actos consistentes en optar y preferir;
la economia constituye una parte, si bien la mejor trabajada, hasta ahora, de
una ciencia mas universal, la praxeologia, las decisiones del hombre
presuponen efectiva eleccion. Cuando las gentes las llevan a efecto deciden
no solo entre diversos bienes y servicios materiales; al contrario, cualquier

valor humano, sea el que sea, entra en la opcion. (Mises, 2023, pag. 26)
1.3. Complejidad de la Economia

Volviendo a las formas y grados de relacion entre dichos ambitos -derecho
y economia- se puede hablar de varios matices segun el mencionado criterio y esos
matices pueden situarse entre dos extremos: en uno de esos extremos se puede hablar
de los paises donde el Estado interviene en la direccion total de la economia, es duefio
de los medios de produccién y no existe la propiedad privada, como Cuba,
Venezuela, Nicaragua, Corea del Norte, entre otros; y en el otro extremo, podemos
ubicar a los paises cuyo sistema econdémico se aproxima mas al modelo de economia
de mercado sin que importe mucho si es “de mercado” o “social de mercado”,
porque, como insistimos en esta investigacion, la economia social de mercado, se
sostiene en la libre competencia, sin mercantilismos y sin la intervencion del Estado,
salvo a través por los mecanismos redistributivos, lo que convierte la economia de

mercado en “social de mercado”.

Entre esos dos extremos -el comunismo y la economia de mercado en sentido
estricto- encontramos diferentes grados de intervencionismo estatal, como ocurre
en la mayoria de paises latinoamericanos que, aunque algunos de ellos, como el
Pert, se autodenominen de “economia social de mercado” son mas bien de
economia mercantilista e intervencionista, que no es social ni de mercado. Esta

posicion también tiene otros nombres: “economia planificada y de libre
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competencia”; “colectivismo Y liberalismo!” (Hayek, 2014, pag. 281).

Aqui consideramos a la economia social de mercado alemana como la
economia de mercado en un sentido estricto, en la que un mismo modo de
produccion de riqueza, es decir de bienes de capital, de bienes de consumo y
servicios a cargo de las empresas privadas (grandes y pequefias), con precios
determinados por el mercado -oferta y demanda- y no por el gobierno, y sin alianzas
politico econdémicas mercantilistas, que hacen imposible un sistema de libre
competencia. Esto es, una competencia que respete el principio de igualdad ante la
ley, que hace imposible proliferar prebendas, privilegios, favoritismos, subsidios,
que requieren imponer mayores impuestos a los ciudadanos formales para financiar
estas actividades- por tanto no puede haber una genuina economia de mercado, que
no significa “absoluta”, sino con una politica en la que el Estado puede intervenir,
pero no para distorsionar o bloquear el libre mercado, la libre competencia, ni para
complicar la vida de la gente encareciéndola y empobreciendo y desincentivando
la produccion. (Hayek, 2011, pag. 130)

Pero las relaciones entre derecho y economia no son suficientemente
fructiferas si se realizan en abstracto o si se realizan a partir del derecho o de la
economia consideradas aisladamente, si no aplicando los medios o instrumentos de

la economia al examen de los problemas del derecho.
1.4. La disciplina del analisis economico del derecho

El analisis econdmico del derecho, es una disciplina que pone de manifiesto
esa relacion entre derecho y economia, que tiene sus propias caracteristicas, porque no
es solo un asunto de inter-disciplina sino, como se dijo, de la aplicacion de las
herramientas econdmicas a los asuntos juridicos, no solo para ver el costo-beneficio
en esta materia, sino su razonabilidad sostenida en evidencias objetivable. Es una
mirada al derecho desde un angulo nuevo y externo al derecho, pero que lo ayuda a

entenderse a si mismo y a darle mayor peso a su caracter teleoldgico. (Bullard, 2019)

Puede afirmarse que consiste en dejar de encarar el problema de la economia
solo como los economistas y el problema legal solo como los abogados, esto para

lograr entender la “accién humana”, el comportamiento humano verdaderamente
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existente, no el ideal o el deber ser, es decir lo que quisiéramos que fuera, sino la vida
humana tal como se presenta y se ha presentado en el pasado, sin juicio critico, moral,
o legal, limitandose a describir su racionalidad, su l6gica, su sentido. (Mises, 2023).

La ciencia de la conducta humana, en tanto no sea mera fisiologia, no puede
dejar de referirse a la intencionalidad y al propdsito. A este respecto, ninguna
ilustracién nos brinda la observacion de la psicologia de los brutos o el
examen de las inconscientes reacciones del recién nacido. Antes, al contrario,
solo recurriendo al auxilio de la ciencia de la accidn humana resulta
comprensible la psicologia animal y la infantil. Sin acudir a las categorias
praxeoldgicas, nos resulta imposible concebir y entender la actuacion de
animales y nifios. (Mises, 2023, pags. 57-58).

Resulta bastante comun encontrar que se califique el Analisis Econémico del
Derecho como frio, reductor o utilitario, lo cual es producto de la ausencia de analisis
de términos como “costo-beneficio”, como “externalidades”, y otros. El concepto de
“economia” se ha ampliado enormemente, hasta convertirse en una inter-disciplina
centrada en la economia de mercado, en la libre competencia, pero inescindible del
respeto a los derechos de las personas, en democracia, vincula también a la historia,
a la filosofia, a la psicologia. Como corresponde a una época de post especialidad,

de heterogeneidad y conexiones disciplinarias.

Por eso es que el analisis econdmico se aplica incluso a los diversos aspectos de
la vida humana (incluida a modo de ejemplo la eleccion de pareja matrimonial), idea
que desarrollaria después Gary Becker, Premio Nobel de Economia, en A Happy
Marriage 2015 (Economics & The Family. Royal Economic Society) demostrar que
todos hacemos analisis costo-beneficio en nuestra vida profesional, personal, laboral,
familiar, aungue esto no signifique que siempre hagamos buenos analisis de este tipo
y que esto se refiriera s6lo a términos econdmicos en sentido estricto, o sea en sentido

puramente mercantil.

(Bullard, 2019) sostiene que el Analisis Economico del Derecho es “el uso
del método econdmico (de las herramientas o instrumentos) para entender las
instituciones juridicas”. La llena de sentido. Y de ahi que no se entienda o se

malentienda, porque no es propiamente derecho ni propiamente economia, aunque
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esos son sus ingredientes. Un ejemplo: Legisladores bien intencionados que postulan
penas mas severas para algunos delitos graves, como por ejemplo disponer cadena
perpetua para el rapto de menores, sin reparar en que eso traerd como consecuencia
que el raptor preferird matar al menor raptado para evitar la denuncia y evadir la
justicia, antes que devolver convida al menor raptado y obtener cadena perpetua por
este delito.

Siguiendo a (Bullard, 2019) a primera vista el endurecimiento de las penas
parece adecuado y justo, pero aplicando criterios econémicos de costo-beneficio, la
propuesta de mayor severidad en las penas se revela como antieconémica y
contraproducente o sea no razonable. Y el valor del derecho no es lo legal, que es su
aspecto formal, sino lo razonable. El que delinque también hace analisis costo-
beneficio y evalGa que en caso de matar al menor raptado le daran 25 afios o cadena
perpetua, que sera el costo si lo atrapan, pero el beneficio es mas conveniente para
él: la posibilidad de evadir la justicia por falta de testigos asesinando al menor
raptado.

El método de Analisis Econémico del Derecho, simplifica la complejidad
mediante modelos, porque no confunde el modelo (abstracto) con la realidad
(concreta). Esta necesidad pedagdgica de simplificacion es perfectamente legitima,
pues no pierde de vista que son sus propios autores quienes reconocen esta
simplificacion (una labor deliberada de abstraccion de elementos que se consideran
momentaneamente prescindibles). Estas abstracciones no solo no distorsionan la
realidad econdmica, sino que la hacen mas inteligible porque la simplifican, no en el
sentido de una “reduccion’ incontrolada de la realidad sino de una clara distincion

entre las realidades concretas y las abstracciones.

Y es que el uso de herramientas econdmicas para el analisis de un sistema
legal con el objetivo de hacerlo mas eficiente es una idea que se remonta afos atras
y aun siendo asi se ha mantenido el escepticismo de la importancia de vincular su

disciplina con otras ramas del conocimiento. (Valverde, 2022) dice:

A partir de principios de la década de 1960, estad limitada interaccion
(refiérase a Economia y Derecho), cambi6 drasticamente cuando el andlisis
economico del derecho se extendi6 a las areas mas tradicionales del derecho,
como la propiedad, los contratos, los agravios, el procedimiento penal y el
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derecho constitucional. Este nuevo uso de la economia en el derecho planted
preguntas como las siguientes: ;fomentara la propiedad privada del espectro
electromagnético su uso eficiente? o ;toman las empresas demasiadas o muy
pocas precauciones cuando la ley las hace estrictamente responsables de los

dafios a los consumidores?

Lamentablemente se da una relativa falta de informacién entre economistas y
abogados respecto del Analisis Econdmico del Derecho, como advierte Enrique
Ghersi en la Conferencia: Informalidad econdmica como estrategia de sobrevivencia.
Universidad Francisco Marroquin. Guatemala, 2013. Y es que el analisis econdmico
del derecho no esta relacionado directamente ni con leyes o normas juridicas, ni con
asignacion de recursos mas eficiente, ni con la escasez de bienes, ni con la curva de

demanda y oferta, etc., que caracterizan a la llamada ciencia econémica.

El andlisis econémico se centra mas bien en el analisis de la conducta del ser
humano, los motivos de su comportamiento (los incentivos y desincentivos) y las
conductas constantes y obvias que son como axiomas econémicos, por ejemplo, que
el ser humano busca en sus negocios y en sus actividades el maximo beneficio y el
minimo de costo y, en general, busca estar siempre mejor, busca siempre su bienestar,
estar bien. Seguramente hay excepciones, pero la inmensa mayoria de la humanidad
es asi y eso (entre otros) es suficiente para partir de ahi a la elaboracion de una teoria:
hechos simples e irrefutables. Por eso todos preferimos adquirir un producto de mejor
calidad al menor precio. Y esto se puede considerar un axioma como los de las

matematicas,

En general, la economia de mercado, fundamento del analisis econémico del
derecho, se basa en ideas muy simples, pero no menos Utiles, porque su constancia y
permanencia se mantienen, por eso pueden tomarse como base, como fundamento de
una teoria economica. Por ejemplo: nadie quiere tener pérdidas al realizar una
actividad econdmica, todos pretendemos obtener el maximo beneficio al menor costo
en nuestros negocios o actividades, grandes o pequefias, sin ser empresarios en
sentido estricto. ¢Por qué tendria que ser diferente para los grandes empresarios? ¢Por

qué tendria que ser malo para los empresarios lo que es bueno para cualquier
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ciudadano? ¢Por qué un empresario no podria aspirar a un maximo de ganancias,

con un minimo de costos?

Por eso el Analisis Econdmico del Derecho se pregunta por qué los individuos
actlian de una cierta manera y no de otra, formulando hipétesis de lo que puede pasar
estudiando la conducta humana tal como es, no como deberia ser. El economista Gary
Becker sostiene que la ciencia econémica no es, en primer lugar, una disciplina para
asignar racionalmente los recursos, sino para saber como se comportan las personas

en la realidad y en particular en la vida econdmica existente.

Asi también, (Bullard, 2019) sostiene que el Anéalisis Econdémico del Derecho
contiene un instrumento que estudia la conducta humana y un sistema que pretende
regular la conducta a través de normas, contratos, decisiones judiciales, etc., que
afectan esas conductas. De esto se puede deducir la importancia que puede tener,
entre otras, la vinculacion de la economia con el derecho cuando se alian dos
disciplinas: una que estudia la conducta humana con otra que intenta regular dicha
conducta.

Habiendo millones de transacciones econdmicas, uno se puede preguntar
cémo hace un economista para determinar, el primero de enero de cada afo, el grado
de inflacién que se espera para el afio que inicia, por ejemplo. La economia ayuda a
entender la conducta humana porque trata de verla como es, de manera objetiva, no
coémo idealizamos que fuera. Y reconociendo las conductas constantes e invariables
de los humanos, los economistas pueden tener criterios solidos para hacer algunas
predicciones. Todos esperamos encontrar los productos mas baratos y de mejor
calidad, nadie prefiere los productos mas caros y de menor calidad, este es un
axioma o se le puede tomar como tal. Podra considerarse muy obvio, un lugar comdn,
pero eso mismo lo convierte en un punto de partida indiscutible, su obviedad no

afecta en nada su papel o funcién axiomatica. Al contrario.

Las reglas o normas juridicas son incentivos o desincentivos para adoptar o
no ciertas conductas eficientes, o ineficientes de acuerdo a ciertos fines considerados
saludables o convenientes. Por eso las normas deben estar concebidas teniendo en
cuenta el caracter teleoldgico del derecho: el fin es la mayor produccion y actividad

econdmica, el aumento de la riqueza de una nacién, que favorece a todos. Esto amplia
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el concepto tradicional de economia o de lo econémico y ofrece nuevas perspectivas
al derecho para entenderse y fundamentarse a si mismo. Cuando el derecho se funda
en el conocimiento de la economia tal como ésta funciona, es como se esclarece su

papel y su funcion.

Las normas premian o sancionan cierto tipo de conductas en relacion a su
papel positivo o negativo en el desarrollo de las fuerzas productivas de una nacion, es
decir en su enriquecimiento 0 empobrecimiento. Es un criterio objetivo que
coadyuva a decidir la conveniencia o inconveniencia, por ejemplo, de una propuesta
de ley. Esto demuestra la importancia del Analisis Econémico del Derecho en una
economia moderna y de un derecho econémico moderno, del relevante vinculo entre
economia y derecho. Pero “costo” o “beneficio”, como se ha indicado, no debe
entenderse en sentido estrechamente economicista, por ejemplo, el costo de obtener
un titulo profesional es muy alto en tiempo y dinero, pero el beneficio suele ser
mucho mayor en ambos sentidos, y por eso es preferible tener una profesion a no
tenerla.

Imaginemos unas vacas en una pastura abierta de propiedad del estado que
todos pueden usar gratuitamente. Como el beneficio consiste en engordar gratis a las
vacas de cada quien, es ldgico que todos van a querer acudir con su vaca a dicha
pastura porque su alimentacion es gratuita. Entonces al acudir todos los duefios de
vacas por la misma razén a dicha pastura, se produce un sobrepastoreo. En algin
momento ya no habra pastura, el exceso de estos bovinos extermind la fuente de
alimentacion. ¢Quién va a invertir en la pastura si es de todos y de nadie? No hay
incentivo, motivacion o deseo de invertir. La falta de inversion se ha generado por
falta de derecho de propiedad. ;Por qué no se extinguen las gallinas y si se extinguen
miles de especies salvajes sin duefio? Por eso, porque no son propiedad privada,
como las gallinas) Si lo fueran, el duefio se ocuparia de mantenerlas y alimentarlas.
(Ghersi, 2002).
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SEGUNDA PARTE

REGIMENES ECONOMICOS: ECONOMIA DE MERCADO, ECONOMIA
SOCIAL DE MERCADO, Y SUS DEFORMACIONES COMO EL
INTERVENCIONISMO, MERCANTILISMO Y POPULISMO.
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2. Comparacion de Regimenes Economicos: Economia de Mercado, Economia Social
de Mercado

2.1. Economia de Mercado

2.1.1. Como sistema social

La Economia de Mercado es definida como “un sistema social de division
del trabajo, basado en la propiedad privada de los medios de produccion” (Mises,
2023). La division del trabajo se origina espontaneamente desde los primeros
tiempos de la vida social debido a las multiples ventajas econdmicas y de tiempo
que ofrece. De ahi que el ser humano haya intercambiado bienes y servicios siempre
debido a esa capacidad de socializacién que parecer ser exclusiva, pues, ni los
animales mas inteligentes intercambian productos, como los humanos en el truque,

por ejemplo.

La experiencia ensefia al hombre que la accién mancomunada tiene una
eficacia y es de una productividad mayor que la actuacion individual aislada.
Las realidades naturales que estructuran la vida y el esfuerzo humano dan
lugar a que la division del trabajo incremente la productividad por unidad de
esfuerzo invertido. Las circunstancias naturales que provocan la aparicion del
aludido fendmeno son las siguientes: Primera: La innata desigualdad de la
capacidad de los hombres para realizar especificos trabajos. Segunda: La
desigual distribucion, sobre la superficie de la tierra, de los recursos naturales.
Cabria, en verdad, considerar estas dos circunstancias como una sola; a saber,
la diversidad de la naturaleza, que hace que el universo sea un complejo de
variedad infinita. Si en la tierra las circunstancias fueran tales que las
condiciones fisicas de produccion resultaran idénticas en todas partes y si los
hombres fueran entre si tan iguales como en la geometria euclidiana lo son
dos circulos del mismo diametro, la division del trabajo no ofreceria ventaja

alguna al hombre que actua. (Mises, 2023, pag. 249).

2.1.2. Division del Trabajo

La necesidad imprescindible del intercambio de bienes y servicios, que
origina la divisién del trabajo se puede percibir imaginando lo que costaria a la

humanidad que cada ser humano tuviera que producir todos los bienes que requiere
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para su subsistencia, alimentacion, vestido, vivienda, lo que seria enormemente

complicado y oneroso, aunque se trate de una economia de pura subsistencia.

Cada uno de los seres humanos que participan dentro del mundo del mercado
actua segun su interés individual; a pesar de ello todos deliberadamente satisfacen,
sin proponérselo, las necesidades de los demds, en el afan de satisfacer sus propias
necesidades. Desde lo més bésico: el comprador y el vendedor, usted quiere pan y
el panadero quiere su dinero. Es una actitud perfectamente individualista, la de
ambos -en el sentido de colocarse en primer lugar en sus decisiones- por su
motivacién subjetiva: sacar provecho personal legitimamente- pero conveniente
socialmente. El egoismo de uno es complementario y no antagdnico con el egoismo

del otro en el mercado. Uno quiere comprar y el otro vender.

El otro también se beneficia, aqui no se da la “suma cero”; el beneficio de uno
no supone la pérdida del otro. Es una colaboracién voluntaria en beneficio mutuo.
Y eso es lo que es de dificil comprension por los prejuicios contra el egoismo
humano, creer que si alguien gana (el empresario) hay alguien que debe perder
necesariamente (el trabajador). Se cree que los paises capitalistas desarrollados o
ricos, son ricos debido a los paises pobres. Sin embargo, todos ganan en el mercado
libre porque obtienen lo que quieren del otro y reciprocamente, de acuerdo a sus
propias valoraciones subjetivas, conforme lo sostiene VVon Mises.

Todo progreso hacia una mas avanzada division del trabajo favorece los
intereses de cuantos participan en la misma. Para comprender por qué el
hombre no permanecié aislado, buscando, como los animales, alimento y
abrigo solo para si 0, a lo mas, para su compafiera y su desvalida prole, no es
preciso recurrir a ninguna milagrosa intervencion divina ni a la
personalizacion de un innato impulso de asociacion, ni suponer que los
individuos o las hordas primitivas se comprometieron un buen dia mediante
oportuna convencion a establecer relaciones sociales. Fue la accién humana
estimulada por la percepcion de la mayor productividad del trabajo bajo la
division del mismo la que origind6 la sociedad primitiva y la hizo

progresivamente desarrollarse. (Mises, 2023, pag. 192).

Es un sistema basado en la colaboracion involuntaria de cada quien -que es
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mucho mas probable que la motivacion de la bondad- pero que trae consecuencias
provechosas para el conjunto, es mas probable que podamos contar con ese egoismo
con mucha més seguridad que con la solidaridad, el altruismo, la caridad, la
compasion o la bondad, aunque no sea el ideal humano. No porque deba ser asi, sino
porque es asi y es legitimo que asi sea (si no colisiona con la Constitucion y las leyes

por supuesto).

Hay egoismos y ambiciones inteligentes y provechosas que no causan
perjuicio a nadie, aunque puedan hacer mucho bien a algin individuo o grupo. Sin
embargo, existen también egoismos muy perjudiciales, actitudes que hacen dafio
incluso al propio autor, y por supuesto a los demas. Pero el egoismo, entendido como
aquel que no solo beneficia a uno, sino a un conjunto de ciudadanos que conforman

el mercado, no es intrinsecamente malo o perjudicial en la economia.

El productor o el vendedor se ponen invariablemente al servicio de los
ciudadanos, pero no por “razones” morales como la de contribuir con el bien comun,
por ejemplo, sino por propia conveniencia. Cuando el comprador adquiere un
producto se beneficia él y se beneficia el vendedor. Estos ciudadanos -comprador y
vendedor- sirven igualmente al mercado, quiéralo o no, sépanlo o no. “El ser humano
es al mismo tiempo, medio y fin, fin Gltimo para si mismo y medio en cuanto
coadyuva con los demas para que puedan alcanzar sus objetivos personales” (Mises,
2023, pag. 131).

Pero como no coadyuva por el bien de los otros sino por conveniencia
patrimonial propia, muchos reprochan esta actitud como anti ética, soslayando sus
consecuencias sociales y limitandose a juzgar las intenciones subjetivas que poco
importan en el contrato de compra venta. Mientras mas contratos, transacciones e
intercambios econdmicos haya en una comunidad, mejor para ella. Y teniendo en
cuenta que, si trae beneficio comun, tiene que ser esencialmente ética, es decir,

saludable social o individualmente (ética en el sentido juridico, no moral).

Si el empresario productor elige un tipo de producto para satisfacer el
mercado lo hace con fines de lucro, como el comerciante que las vende, lo cual es
un fin perfectamente licito, aunque pueda ser calificado de individualista, dandole
un sentido exclusivamente peyorativo a este término que, en nuestro trabajo, sélo

tiene sentido descriptivo.
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Citando la posicién de (Rand, 2006) lo que Kant propuso respecto a este punto
fue el desinterés completo, total; para él una accién solo era moral si se llevaba a
cabo por deber y si de ella no se derivaba beneficio alguno, ni material ni espiritual;
si se deriva algun beneficio la accion deja de ser moral (...). Es la version que
profesan las personas cuando equiparan el interés personal con el mal. Es la version
kantiana del altruismo la que opera cada vez que la gente teme admitir que busca un
superavit, cada vez que los comerciantes se rehlsan a decir que estan logrando
ganancias, cada vez que las victimas de una dictadura en ascenso temen hacer valer

sus derechos egoistas.

Ni el egoismo ni la ambicion son malos o buenos, en general, porque
dependen del tipo de egoismo y de la ambicién particular o especifica de que se trate
y para evaluarlos s6lo son pertinentes las consecuencias de los actos concretos, no
sus motivaciones psicoldgicas que son irrelevantes. Es probable que ninguno de los
participantes en la produccion o comercializacién de bienes y servicios (en las
relaciones de mercado que conformamos todos) lo haga por el bien del publico
consumidor que requiere un producto o servicio; es evidente que lo hacen porque hay
una demanda de éstos —o se cree que la hay- y ellos pueden satisfacerla y obtener una
ganancia. Esto no tiene nada de malo, juridicamente, y por eso es licito. Es mas, es
beneficioso socialmente.

A pesar de ello, se reprocha o se insinta o se denuncia el egoismo de los
productores y comerciantes por aprovecharse de la necesidad del publico. Sin
embargo, es la necesidad o el deseo lo que produce la demanda de un producto y lo
que determina la produccién que el empresario va a tener en cuenta para producir, y
todo el éxito de su empresa depende de su conocimiento o intuicion de dicha
demanda. Es absurdo moralizar sobre las actitudes de los agentes econémicos y

acusar a los productores y comerciantes de aprovecharse de la necesidad publica.

No se repara en que el consumidor también se sirve del producto que
demanda, sino no lo compraria, salvo que lo haga por caridad o compasion por el
vendedor. Si éste aumenta el precio arbitrariamente, el consumidor busca otro

comerciante, en una sociedad de libre competencia. Se confunde el egoismo del que
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contamina los rios en la extraccion ilegal de minerales, con el que, con un negocio
lucrativo, puede satisfacer una necesidad social mejor que otros, aunque esa no sea
en absoluto su intencion y solo lo haga por animo de lucro. Que lo mueva el &nimo
de lucro no es malo en sentido juridico, aunque pueda serlo para otros érdenes

normativos, no juridicos, muy respetables, pero no obligatorios.

La actividad empresarial -motivada aun exclusivamente por el &nimo de
lucro- no esté prohibida, es licita y es licita porque es necesaria y positiva socialmente.
El consumidor no adquiere un producto por complacer al comerciante, para que tenga
éxito econémico y se haga rico, sino porque lo necesita y va a buscar el mejor
producto al menor precio. Eso es egoista, porque esta pensando en si mismo, pero
también es razonable y licito. Se confunde lo que es, con lo que debe ser y se le pide
al préjimo que no sea egoista, sin reparar que el egoismo es una caracteristica humana
insoslayable y no siempre es perjudicial.

2.1.3. El Valor

En la obra de Ludwig Von Mises, Acciébn Humana, se aprecia una
investigacion sobre la realidad econémica (surge del sustento tedrico que va mas alla
de la economia sin salir de la economia): porque para él la economia es accién
humana y conocimiento de la conducta humana. Hace de instrumentos, de
herramientas a las mas variadas disciplinas, sociales, naturales, filosoficas, todas
ellas al servicio de la economia entendida en su actuar, en su dinamica real, que no
responde al como deberia ser, sino al cémo es, como funciona realmente, qué
problemas tiene y como se pueden subsanar. Todo esto en base al conocimiento del

ser humano que exhibe VVon Mises en la mencionada obra.

Esto exige, en consecuencia, ver al ser humano en su natural egoismo,
porque la economia tiene que partir de realidades, no de ideales platénicos. Luego de
exponer sus puntos de partida, el marco teérico, Von Mises va directo a la realidad
humana - no s6lo econémica- que todos podemos experimentar y comprobar en
nuestra propia existencia y en nuestra propia experiencia vital: por ejemplo, que el
valor, cualquier valor, cualquier valoracion no es objetiva sino subjetiva, que uno le
puede dar mucho valor a algo que otros desprecian o les es indiferente, y ademas las

valoraciones dependen también de las circunstancias, uno mismo cambia de
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valoraciones y hasta de valores, cuando se considera ineludible hacerlo.

Una inveterada y grave equivocacion era el suponer que los bienes o servicios
objeto de intercambio tienen el mismo valor. Se considera el valor como una cualidad
objetiva, intrinseca, inherente a las cosas, y no como una mera expresion de la distinta
intensidad con que se desea conseguirlas. Se suponia que, mediante un acto de
medicion se establecia el valor de los bienes y servicios y se procedia luego a
intercambiarlos por otros bienes y servicios de igual valor. Esta falsa base de partida
hizo estéril el pensamiento econdémico de Aristételes, asi como el de todos aquéllos
que, durante casi dos mil afios, tenian por definitivas las ideas aristotélicas. Perturb6
gravemente la gran obra de los economistas clasicos y vino a privar de todo interés
cientifico los trabajos de sus sucesores, en especial los de Marx y las escuelas
marxistas. La economia moderna, por el contrario, se basa en la idea de que el trueque
surge precisamente a causa del distinto valor que las partes atribuyen a los objetos
intercambiados. La gente compra y vende, Unica y exclusivamente, porque valora
menos lo que da que lo que recibe. De ahi que sea vano todo intento de medir el
valor. (Mises, 2023, pag. 247).

Nosotros mismos cambiamos mas 0 menos constantemente de parecer y
dejamos de valorar como lo haciamos antes con respecto a un mismo bien o0 a un
mismo objeto. Una botella de Coca Cola, en el desierto norafricano, después de 3
dias sin beber una gota de agua, puede ser lo méas valioso del mundo para esa persona
perdida en esa zona reseca y ardiente del Africa, en ese momento. Suponiendo que
en ese momento se aparece un camion de Coca Cola salvador a la tercera o cuarta
botella el valor que esa persona le atribuye a esa Coca Cola, después de haber saciado
por lo menos parcialmente su sed, va a disminuir ostensiblemente e incluso puede

desaparecer si la sed desaparece completamente.

El valor no proviene de la Coca Cola, ni de su costo de produccion ni del
trabajo que ha requerido, a pesar de lo que creia Karl Marx, como veremos
ampliamente después: que el valor de un producto esta dado por la cantidad de trabajo
que se haya requerido para fabricarlo, lo que esta refutado por la realidad. El valor
estd dado por la mayor o menor demanda del consumidor. Una obra del pintor Paul

Gauguin puede haberle requerido dos o tres jornadas al pintor, nada mas, ¢y le vamos

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




. UNIVERSIDAD
REPOQSITORIO DE I CATOLICA

TESIS UCSM —¢® DE SANTA MARIA

a pagar tres jornadas por su obra artistica que hoy dia vale muchos millones de
euros. No, no le vamos a pagar por la cantidad de trabajo o el esfuerzo que ha
costado producir ese objeto sino por el valor que le demos.

El valor de las obras de Gauguin® se ha multiplicado desde la época en que
hacia esfuerzos por vender, aunque sea un cuadro, pero como valor, el valor de ese
cuadro sigue siendo, como antes, cuando no vendia casi nada, de carécter subjetivo y
no objetivo. Subjetivo no tiene aqui sentido despectivo o negativo, solo significa que
las valoraciones, es decir, la aplicacién de ciertos valores a algo, las realiza un
sujeto. Y “objetivo” se refiere a un conocimiento que no depende del punto de vista
del sujeto, sino que depende de lo que el objeto es independientemente del sujeto

cognoscente. Por tanto, no hay valores “objetivos”.

Asi, siguiendo con la idea del valor, una compraventa es posible porque el
que vende un objeto cree que gana mas con obtener dinero vendiéndolo que
quedandose con el objeto, sino no lo venderia, valora ese dinero mas que el objeto
que vende; mientras que el comprador valora mas el objeto que adquiere que el dinero
que entrega por él, y también cree que gana en esa compraventa. Ganan ambos. O
ambos creen que ganan, - y en realidad ganan- y asi hacen posible el mercado, las
relaciones de mercado, como consumidores o como productores o vendedores.

Por eso es un prejuicio decir que para que haya intercambio, como en la
compra venta, el valor de los bienes intercambiados debe ser equivalentes para el
comprador y para el vendedor. No habria razén para hacer negocio. Nadie hace
negocios para perder o para no ganar nada. Si asi fuera, no valdria la pena darse el
trabajo de hacer esa transaccion, porque obtener un bien ofreciendo otro que se cree
que vale exactamente lo mismo que el bien obtenido no tiene sentido. Se acepta
obtener un bien en una compra venta porque se considera que ese bien vale mas que
lo que uno ofrece a cambio y solo asi tiene sentido la transaccion aludida. Y el
vendedor acepta la compra venta porque siente que el dinero obtenido con ella vale

mas para €l que el objeto ofrecido.

3 Paul Gauguin: (Paris, 1848 - Atuona, Polinesia francesa, 1903) Pintor francés, uno de los
principales representantes del postimpresionismo.
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En definitiva, preferir, equivale siempre a querer o desear A méas que B. Por
lo mismo que no se puede ponderar ni medir la confianza, amistad, simpatia
o el placer estético, tampoco resulta posible calcular numéricamente el valor
de los bienes. Cuando alguien intercambia dos libras de mantequilla por una
camisa, lo mas que de dicho acto se puede predicar es que el actor —en el
momento de convenir la transaccion y en las especificas circunstancias de
aquel instante— prefiere una camisa a dos libras de mantequilla.
Naturalmente, en cada acto de preferir es distinta la intensidad psiquica del
sentimiento subjetivo en que él mismo se basa. El ansia por alcanzar un cierto
fin puede ser mayor o menor; la vehemencia del deseo predetermina la cuantia
de ese beneficio o provecho, de orden psiquico, que la accion, cuando es
idénea para provocar el efecto apetecido, proporciona al individuo que actua.
Pero las cuantias psiquicas s6lo pueden sentirse. Son de indole estrictamente
personal y no es posible, por medios semanticos, expresar su intensidad ni
informar a nadie acerca de su intima condicion. (Mises, 2023, pag. 248).

Martin Krause (2009), reconocido economista argentino, se pregunta por qué
las cosas valen lo que valen. Y ensaya varias respuestas. ;Sera la cantidad de trabajo
que cuesta producirlas? Y responde negativamente. Las cosas no valen mas porque
cuesta producirlas, el ejemplo de los diamantes, que son valiosisimos y puede no
costar nada o muy poco producirlas, es elocuente. ¢Sera la utilidad el mejor criterio
para valorar los bienes u objetos? Es decir, (mientras mas Utiles mas valiosos? Eso
dejaria sin explicar porque el agua, siendo uno de los bienes imprescindibles en la
vida humana, se puede adquirir gratuitamente 0 con muy poco costo. Y es0S mismos
diamantes que valen mucho son inatiles por si mismos. No hay cosa mas Util que el
agua, sin embargo, vale poco, y los diamantes no son utiles, pero valen mucho, y su

adquisicion puede o no requerir alguna cantidad de trabajo (costo de produccion).

En conclusion, las cosas no valen mas porque sea dificil producirlas y no valen
mas porque son mas o menos Utiles. Karl Marx, creia, sin embargo, que el valor de
las cosas proviene del trabajo que cost6 producirlo, por lo que hay que preguntarse
de donde viene la ganancia del capitalista. Y ya sabemos lo que respondia: “la

ganancia del capitalista viene de la plusvalia que obtiene del trabajador”. La parte del
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trabajo producido no pagado por el capitalista, que asi acumula o incrementa su
capital. Pero sabemos ahora que no porque se le agregue mayor valor trabajo, la

mercaderia va a valer mas si el mercado no la demanda.

El trabajo no es lo que determina el valor de la ganancia. Son las
enormemente variables valoraciones de los sujetos que le dan valor a las cosas y a
los servicios de los seres humanos, sus deseos, necesidades, expectativas. El valor
es subjetivo “No es que el trabajo les da valor a las cosas, son las cosas lo que le
dan valor al trabajo. Es porque los consumidores valoran el servicio, el valor va del

consumidor al producto” (Krause, 2014)

Si la gente dejara de fumar, el valor del tabaco se reduciria a cero por mas
costos de produccion que se hayan invertido para elaborarlos. Los que dan valor al
tabaco son los consumidores. En una sociedad donde hay libre competencia el

consumidor es la ley.

2.1.4. La trascendencia del derecho de propiedad

Si no existiera propiedad privada y lo mio fuera tuyo, como refiere (Ghersi,
2008) si la casa, las zapatillas, el auto, etc. fueran de todos, el mundo seria una guerra
de todos contra todos, tal como se da en el salvaje mundo de la selva. Es el enorme
papel de la propiedad, como se indicé anteriormente, lo que llev6 a Enrique Ghersi
en sus clases en la Universidad Francisco Marroquin, a preguntarse, ;/por quéno se
extinguen las gallinas? Por la misma razén: porque son objeto de propiedad privada
y sus duefios son los primeros interesados en mantenerlas vivas, hasta negociarlas,
porque muchos viven de ello. Lo que no ocurre con una enorme cantidad de
especies salvajes que son de propiedad publica, razén por la cual son depredados o
maltratados y condenados a la extincidn, porque son de todos y de nadie. La
propiedad privada de los elefantes en India -su privatizacién- ha evitado su
extension,las familias hindues los utilizan de varias formas y son excelentes,

amables y longevas mascotas. La externalidad se ha internalizado.

El gran problema con la propiedad en los paises del tercer mundo, como lo
ha demostrado tan claramente Hernando de Soto en su reconocido libro El misterio
del capital es que, fuera del &mbito de la propiedad inmueble formalizada, que es

minoritaria, la organizacion y la institucionalizacion informal no esté integrada en
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sus formas de representacion e integracién. No hay un sistema unitario de
representacion de dicha propiedad integrada en redes y por eso la contratacion, los
acuerdos y los activos que pueden ser enormes no se convierten en capital, no son

“fungibles” pues solo funcionan y son aceptadas muy limitadamente.

Sin un sistema integrado de propiedad formal no es posible crear una
economia de mercado moderna. Si los paises occidentales avanzados no hubieran
integrado todas sus representaciones (mentales) en un Gnico sistema estandarizado
de propiedad a disposicion de todos, no habrian alcanzado la division del trabajo ni
contarian con la mano de obra especializada para crear la red ampliada de mercado
y de capital a la que deben su actual riqueza. Las ineficiencias de los mercados en el
tercer mundo tienen mucho que ver con la fragmentacion de sus acuerdos sobre

propiedad y con la carencia de representaciones estandar. (De Soto, 2021, pag. 222).

La propiedad: desde el punto de vista econémico es un medio mediante el
cual se internalizan las externalidades. Las externalidades son cualquier costo o
beneficio que una conducta le genera a otra persona sin haber contratado con ella 'y
sin conocerla siquiera. Esta externalidad no se deriva del contrato. Es involuntario.
También hay externalidades positivas: el vecino que limpia la frontera de todos sin
cobrar, solo porque no soporta los desperdicios en las veredas de la vecindad. Se
benefician gratuitamente varios vecinos, gracias a que uno de ellos asumi6 todo el
costo de la accion voluntariamente. Si las gallinas fueran salvajes y se las
domesticaria y se las hiciera objeto de propiedad privada, los costos de
mantenimiento se internalizarian al quedar a cargo de los propietarios, pero ellos

también se beneficiarian con su explotacion econémica, se volverian capital.

2.1.5. El caso del régimen econémico chileno

En la presente investigacion nos ocupamos del caso chileno por ser
una excepcién en Ameérica Latina, al haber asumido con éxito la economia de
mercado, con el nombre de “economia social de mercado”, que redujo la pobreza
del 45 a 50 por ciento durante el gobierno de Salvador Allende, al 7 por ciento, el

mas bajo en América Latina®, entre otros indicadores: contra la politica estatista de

*Vease: Torres Dujisin, Isabel (1971). “Sistema Politico y via chilena al socialismo: Presentacion de
Isabel Torres”, Milos Hurtado, Pedro (ed.). El primer afio de gobierno de la Unidad Popular, Santiago
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Allende segln la cual el estado resuelve todos los problemas, incluidos los
econdmicos; es decir no el inversor, no el empresario, el productor, a los que hay que
imputar mediante imposiciones para darles a ciertos grupos sociales y ganarse el
aprecio popular con dinero de los contribuyentes, sino del Estado.

En relacion al proceso chileno a partir del 11 de septiembre de 1973 (fecha
del golpe estado que el general Augusto Pinochet dio al gobierno socialista
democrético del presidente Salvador Allende y el gobierno de la Unidad Popular) se
conoce que el modelo econémico adoptado se estableci6 a partir de la influencia de
un grupo de académicos provenientes en su mayoria de la Universidad Catolica de
Chile: los llamados Chicago Boys®, agrupacion constituida por estudiantes de
economia chilenos que realizaron estudios de postgrado de economia en la
Universidad de Chicago, y quiénes posteriormente se convirtieron en profesores
expertos en Ciencias Econdmicas, produciéndose una elevacion de la calidad
pedagogica en la universidad chilena que, con el tiempo, cambiaria positivamente la
vida econémica de Chile, del estatismo a la economia de mercado.

2.1.5.1. La Historia

La universidad norteamericana de Chicago celebré un Convenio con
la Universidad Catélica de Chile para que sus mejores estudiantes de

de Chile, 2013: 29-39.

5 Refiere el portal Memoria chilena: “Se les denomina de esta manera a aquellos economistas
chilenos que, una vez cursados sus estudios de pregrado en la Pontificia Universidad Catdlica de
Chile o en la Universidad de Chile, continuaron perfeccionando sus conocimientos en la Universidad
de Chicago. El origen de esta relacidn se debi6 a un convenio firmado en marzo de 1956 entre el
decano de la Facultad de Comercio y Ciencias Econémicas de la UC, el profesor de Derecho
Comercial Julio Chana Cariola y Albion Paterson, director del Instituto de Asuntos Interamericanos
de la universidad norteamericana. En él se establecid el denominado Punto Cuarto (Administracion
de Cooperacion Intelectual) para instituir un sélido programa de estudios y de investigacion
econdmica por tres afios, prorrogable hasta 1961. Dicho convenio contemplé la presencia de
profesores norteamericanos en Chile, la creacion de un Centro de Investigaciones Econdmicas, la
seleccién de becarios chilenos para perfeccionar sus estudios en Chicago y la realizacion de
investigaciones acerca de la realidad econdémica chilena.

Los primeros profesores norteamericanos en trabajar en el Centro de Investigaciones Econdmicas
fueron: Arnold C. Haeberger, Simon Rottenberg, Martin Bailey y Tom E. Davis, todos miembros del
cuerpo estable de docentes del Departamento de Economia de la Universidad de Chicago. De los
economistas egresados de la Universidad Catodlica que alli prosiguieron sus estudios cabe mencionar
a Sergio de Castro, Florencio Fellay y Victor Oxenius, mientras que entre los titulados de la
Universidad de Chile figuran Carlos Clavel, Luis Arturo Fuenzalida y Carlos Massad”.
(https://mww.memoriachilena.gob.cl/602/w3-article-98015.html)

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis



http://www.memoriachilena.gob.cl/602/w3-article-98015.html)

-v==". UNIVERSIDAD

e
- gl-cAToLICA

REPOSITORIO DE f

TESIS UCSM —¢® DE SANTA MARIA

economia fueran becados a ese programa junto a otros de la Universidad de
Chile, quienes luego fueron invitados a elaborar un programa econdémico
para el candidato Jorge Alessandri candidato a la presidencia como Salvador

Allende y Radomiro Tomic.

La economia que se impartia en la Universidad de Chicago era de
tendencia neoclésica (llamada actualmente neoliberal) a ejemplo del lider de
la escuela monetarista Milton Friedman. El equipo que se formd se reunia
para disefiar un programa econémico, que en un primer momento apoyé al
candidato Alessandri, quien perdié la eleccion ante Salvador Allende, el
cual, con su politica estatista e intervencionista, casi lleva a la bancarrota
econémica al estado chileno. Posteriormente bajo la iniciativa de Emilio
Sanfuentes en 1972 los “Chicago Boys™ se volvieron a reunir para continuar
con los trabajos de elaboracién de un programa econémico para el

empobrecido pueblo chileno.

Después del golpe de estado del ex presidente Pinochet (1973) hay
un periodo de incertidumbre econémica y el gobierno militar chileno no
modificé la politica estatista del gobierno de Salvador Allende y en cierta
forma la prolonga sin solucionar el problema. No habia mucha idea del
funcionamiento de la economia, ni de la ciencia econdémica, y tal vez su
anico criterio era el anticomunismo Yy una cierta educacion que comparada
con la de otros paises de la regidn, se puede catalogar como buena. El
programa econdémico se mecanografié con el nombre de EI Ladrillo®, por su

volumen y aspecto.

2.1.5.2. El Trabajo

Todo el trabajo documentado con el nombre de EI Ladrillo produjo
algo que es poco frecuente en nuestros paises: que a través de politicas
publicas puedan solucionarse problemas casi desde cero, con una buena

direccion y como en este caso, se recurrié al mundo académico o intelectual

& Ver: Sanfuentes, A. Villarzi, J. y Zabala Ponce, J. L. (1992) (1ra. edicién) El ladrillo. Bases de
la politica econdmica del gobierno militar chileno Santiago: Chile. Centro de Estudios Publicos
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en economia.

Esto sucede cuando se atiende a la légica econdmica, porque la
economia no es arbitraria, ni irracional, pero hay que mirarla de frente y no
a través de lo que debe ser, del ideal utopico y de la intromision del estado
en cada problema, que no es, 0 no deberia ser de su incumbencia. En este
caso la solucion vino de los privados, que no eran ni funcionarios, ni
empleados, ni autoridades estatales, aunque decidieron trabajar en equipo
con el ministerio de hacienda chileno para trazar este minucioso programa
que modific la economia chilena para convertirse luego en la mejor de la
region. Habia que hacer lo que hoy es obvio, pero no en esa época: reducir
el gasto publico, la reduccion de los impuestos para incentivar la inversién,
privatizacion de las empresas estatales ineficientes y onerosas, lo que tuvo
como resultado que la economia comenzo a crecer enormemente, sin emitir
dinero sin el debido respaldo en el aumento de la produccion.

Chile después de Allende fue contra la corriente de esos afios y aun
de los nuestros: el intervencionismo estatal, el keynesianismo, los subsidios,

las nacionalizaciones, las expropiaciones.’

Citar el Chile de Pinochet es importante también por las analogias con
el gobierno dictatorial de Alberto Fujimori (1990-2000) y casi en los mismos
afios. Son dos dictaduras, pero que introducen, o permiten introducir,
medidas econdmicas que podrian llamarse liberales si no fuera porque
fueron impuestas desde el poder dictatorial lo que es muy poco liberal
ciertamente. Puede parecer que se impone un modelo econdomico “desde
arriba”. Pero la respetada autonomia del Ministerio de Hacienda y la
naturaleza misma de los paradigmas que constituyen ese modelo, hizo que
lo de “imposicion desde arriba” se minimice y se relativice, sobre todo
constatando que sus resultados exitosos benefician a todos los chilenos,

incluidos los mas pobres, pues, el indice respectivo lleg6 a disminuir al 7%.

"Ver: Kaiser, Axel. (2023,29 de setiembre) Unidad Popular: marxismo, violencia y quiebre
democratico. Conferencia para la FPP (Fundacion Para el Progreso).
https://www.youtube.com/watch?v=1RHIJHizMoA
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La politica plasmada en El Ladrillo funciond y la economia de Chile
comenz6 a mejorar a mediados de los ochenta, como la de Perd en los
noventa. En ambos casos, los dos dictadores dejaron en manos de expertos
liberales (Buchi, y Bolofia respectivamente) la politica econdmica y puede
haber hasta cierta simetria entre Pinochet y su ministro de Hacienda Hernan
Bichi, y Fujimori y su ministro de Economia Carlos Bolofia, ministros muy

semejantes y coincidentes.

2.1.5.3. Resultados

Si se revisan estadisticas econémicas en relacion a los indicadores
principales, como el derecho a la libertad, derechos de propiedad, libertad
fiscal, gasto publico, libertad comercial, financiera e indice de pobreza, solo
queda a los criticos de las reformas disefiadas y elaboradas por los Chicago
Boys el tema de la desigualdad, que no tiene en cuenta lo que significa para
cualquier pais la disminucion de la pobreza del 45 a 50 por ciento al 7 por
ciento , como ocurrié en Chile, puesto que mas alla de la utopias o buenos
deseos, solo hay dos opciones: Desigualdad en un pais rico y organizado, o
igualdad y pobreza general.

Los Chicago Boys, todos ellos muy influidos por la economia neo
clasica y Milton Friedman - “especialista” en inflacion-, asi como por
Ludwig Von Mises quien dejé completamente clara la imposibilidad
econdmica del socialismo estatista, tenian una propuesta muy superior
intelectualmente al estatismo intervencionista del gobierno del presidente
Allende quien, pese a sus buenas intenciones, llevo a la pobreza y a la

escasez al pueblo chileno.
2.2. Economia Social de Mercado

El término economia social de mercado fue acufiado por primera vez por el
pensador aleman Alfred Muller-Armack (1901-1978), en su obra Liderazgo de

Economia y Economia de Mercado.® Miiller propuso un modelo de economia que

8 Véase: Fernandez Riquelme, Sergio. (2012, julio) La economia social de Mercado, un referente
para el debate contemporéneo entre desarrollo econdmico y justicia social, Revista Administracion y
Desarrollo vol. 40, N°. 56.
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mantuviera la economia llamada de mercado, o capitalista, desechando la economia
planificada y dirigida por el Estado, propia de los paises socialistas 0 comunistas
donde el estado dirige y planifica centralizadamente la economia.

Pero en la idea de Economia Social de Mercado se trata de compensar las
supuestas “fallas del mercado”, 0 inequidades, consecuencia de la “ineficiencia” del
sistema capitalista, cuyo desprestigio tedrico politico, muy mal fundado, promovido
por las ideas marxistas y comunistas databa de un siglo atras y a estas alturas ya ha
penetrado profundamente hasta tocar la cultura popular, pero especialmente el
mundo académico occidental de donde irradia, atrapado por las ideas socialistas,
estatistas e intervencionistas. Sus idedlogos se encargaron de desvirtuar el sistema

capitalista, la economia de mercado, los empresarios y las ganancias.

El problema es que, deliberado o no, no hay posibilidad de sistema econémico
mixto, o sea un hibrido que combine la economia de mercado, de libre competencia,
el respeto por los derechos de la persona, su libertad, su propiedad, es decir el
capitalismo; con el intervencionismo econémico estatal. Ello por la siguiente razon:
el sistema llamado de ‘“economia social de mercado” (el aleman) es aquel que,
aplicando plenamente el modo de produccién capitalista, se propone evitar los
supuestos fallos del modelo de economia de mercado a secas. Y eso se lleva a cabo
mediante la redistribucion que, en nuestra experiencia historica, ha sido peor que la

supuesta enfermedad.

Es necesario aclarar que el mismo autor, presentd la idea segun la cual el
mercado, (las relaciones de mercado, es decir, el conjunto de relaciones economicas
entre productores, distribuidores y consumidores de bienes y servicios) deberia ser la
columna vertebral de una economia de mercado, pero “dirigida con criterios
sociales”. La posicion de Miiller implica que la Economia de Mercado no esta
dirigida por criterios sociales. Mas exacto seria decir que la Economia de Mercado
no esta dirigida por nadie y es mucho mas social, en el sentido de benéfico y
extendido, que toda la literatura socialista. Y también porque en ella intervenimos
todos ¢qué mas social que esto? Es una forma involuntaria, o no, de desacreditar la

Economia de Mercado porque se insintia que carece de “criterios sociales”, 0 que es
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competitiva, individualista, egoista, explotadora, etc. Sin embargo, ya desde ese
momento, desde la época de Mdller, la economia social de mercado en Alemania se
concebia exactamente en sentido econdmico estricto como una economia de mercado
a secas, N0 como una mixtura, una mezcolanza de estatismo intervencionista y
economia de mercado. Eso no es posible econdmicamente, aunque sea conveniente

politicamente a través de la redistribucion y la politica tributaria.

El agregado “dirigida por criterios sociales”, supone equivocamente que una
economia de mercado en sentido estricto no estd “dirigida” por criterios sociales.
Pero si tuviéramos una economia capitalista, el indice de pobreza deberia ser el mejor
criterio social. Que haya poca pobreza en un pais es el mejor indice de salud social y
eso solo es posible con un aumento y desarrollo de la riqueza y de la inversion, no

con impuestos o subsidios.

Y es que la economia de mercado es social ella misma, lo cual supone la
division del trabajo y el intercambio voluntario de bienes y servicios, ambos no solo
son indispensables sino inevitables y beneficiosos “socialmente”. Aunque las
motivaciones de los participantes sean perfectamente egoistas, los resultados
favorecen a todos, como ocurre en los paises llamados “desarrollados” o capitalistas.
Ahora bien, en parte, es verdad que una economia de ese tipo no esta ni quiere estar

“dirigida” a secas porque es esa justamente su particularidad: no estar “dirigida”.

Aunque se den leyes necesarias que inciden favorablemente en la vida
econdmica y la misma Constitucion Politica del Estado Peruano establece nuestro
Régimen Econdmico como “economia social de mercado”, aun asi, no significa que
no se admita el intervencionismo econémico del estado. En los paises no modernos
donde se ha intentado implementar con otra idiosincrasia y en diferente estadio de
desarrollo, la “economia social de mercado” ésta no es social, ni de mercado, sino
estatista porque en estos paises que rechazan el capitalismo quienes deciden lo que es
“social” y lo que es “de mercado” son los gobiernos de turno, que confunden lo social
con el estatismo y del mercado no tienen mucha idea porgue la enorme mayoria ha
sido ya adoctrinada por la ideologia intervencionista y mercantilista, todas muy

funcionales a la corrupcion.

Lo que caracteriza la economia de mercado justamente es el no estar dirigida
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por el Estado, no estar planificada de arriba abajo como en los sistemas estatistas de
economia centralizada. Son los consumidores y los millones de personas que
colaboran entre si -el mercado- lo que manda, o debe. Pero eso no significa que se
desprecie los criterios sociales porque ella -la economia de mercado- es
intrinsecamente social e incluso exclusivamente social, pero no parte de intenciones
altruistas sino de intereses, conveniencias y ambiciones legitimas. Al desarrollarse la
riqueza, eleva el nivel de vida de la mayoria y reduce la pobreza significativamente.
El problema esta en el término “social”, que puede ser interpretado de multiples

formas, como cuando se habla de “justicia social”.

Lo que genera una ambigiliedad irreparable en la proposicién “economia
social de mercado” es en particular el término “social” porque ese término puede ser
entendido de muy diversas formas segln los estados, grupos, individuos que lo
utilizan con diferentes objetivos, muchas veces demagogicamente, dandole diversos
alcances o matices. Por ello los “criterios sociales”, cualquiera que sea su
interpretacion, no deberian desnaturalizar la idea de que la produccion o creacion
econémica van a ser exactamente los mismos en una economia social de mercado
que en una economia de mercado. La diferencia esta en la redistribucion y sus
criterios. No en la creacion o produccion de riqueza, ni en el “sistema econémico”.

Es el mismo, salvo la redistribucion.

Si por social se entiende “estatal”, como invariablemente ocurre en nuestros
paises, donde “socializar”, “nacionalizar” es “estatizar”, entonces es una mascara
intervencionista que va a afectar negativamente la economia de ese pais al
distorsionarla, determinando los precios o subsidiando o castigando con mas
impuestos a los mejores contribuyentes, y desincentivando las inversiones. Y €so no
ocurre en el modelo vivo aleman, pero ocurre en nuestras economias tercermundistas.
Es una de sus diferencias, aunque ambos se autodenominan “social de mercado”. El
estatismo o intervencionismo no solo requiere financiacion (impuestos) sino
personal, empleados, burdcratas en cifras que han pasado a ser exorbitantes. Y el

gasto publico sin inversiones, sin produccion ni ingresos, lleva a la crisis.

Y por eso es que el aplicador de esta idea original de Alfred Miiller Armad
(1901-1978), que fue Ludwig Erhard, ministro de hacienda y canciller aleman, a pesar

de ser él mismo considerado también como gran promotor de este modelo de
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economia y del llamado “milagro aleman”, pensaba que la expresion economia social
de mercado era una redundancia, ya que para €l el mercado es en si mismo social y
no necesitaba hacerse social. Los miles, o millones, de transacciones e intercambios
econémicos no pueden ser mas sociales. La economia es como el derecho:
intrinsecamente social, y la audacia con la que propugna e hizo efectivo el modelo
de libre mercado, aunque el nombre “social de mercado” era mucho mas aceptable
en una Alemania que salia del desastre de la postguerra y la centenaria propaganda
contra el capitalismo y la exitosa penetracion de las ideas socialistas y estatistas desde
el siglo XIX. Y por eso prefirieron llamarle “social” a lo que en la practica era
plenamente una economia de mercado en su sistema econdmico y no economia de
mercado a secas debido a que esta denominacion tenia una pésima imagen difundida

por las ideas social demécratas.

Y eso es muy digno de tenerse en cuenta, sabiendo que Ludwig Erhard no
solo fue un tedrico de la economia social de mercado sino el ministro de economia
aleman que dirigié y contribuyd a la realizacion del denominado “milagro aleman”,
cuando a pesar de la desastrosa situacién econémica y social en que quedd Alemania
después de la guerra, adoptd la economia de mercado, que es la que funciona mejor,
agregandole el adjetivo “social”, lo cual funcioné muy bien en Alemania, pero en los
paises que lo adoptaron, como nuestro pais, fue una puerta abierta para todo tipo de
intervencionismos estatales en aras de la igualdad o la justicia “social” y sin

capitalismo.

Con el firme apoyo de su canciller, Konrad Adenauer. Ludwig Erhard hizo los
cambios necesarios para pasar de una economia planificada a una de mercado,
de una economia cerrada a una abierta y competitiva, de una economia adicta
a la inflacion a una con estabilidad de precios, de una economia dependiente
del Estado omnipotente a una basada en la libre iniciativa de los ciudadanos.

Estas fueron las bases del “milagro alemdn” que no es algo misterioso.
(Bolofia, 1993, pag. 31).

Sin embargo, los detractores de la economia de mercado consideran que la
economia de mercado, en sentido estricto, es antisocial, porque no se ocupa de los
intereses y necesidades de la mayor parte de la poblacidn y que no tiene una funcién

altruista como prioridad existencial. Pero como desarrolla la riqueza cuando es de
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verdad de mercado, es més beneficiosa que todos los discursos en favor de los pobres.

“El mercado” no es algo que esté situado por encima de los individuos, una
entelequia ideoldgica ordenada y dirigida por un genio maligno invisible, situado por
encima de los seres humanos de carne y hueso, sino las relaciones econdémicas y
comerciales que se dan entre estos todos los dias. Y cada vez que compramos un bien

0 pagamos un servicio se pone en movimiento.

Auln hay muchas victimas del prejuicio segun el cual una economia de
mercado es una economia individualista o egoista en sentido peyorativo. Es una
critica moral. Pero dejando de lado el sentido peyorativo, simplemente es cierto que
los individuos en el mercado, en las relaciones de mercado, las personas juridicas
incluidas, actuan para lograr sus objetivos individuales o realizar sus intereses. Es un
rasgo universal del ser humano y en tanto natural, como comer o dormir,
perfectamente legitimo, mientras no colisione con los derechos de los otros y respete
la Constitucion y las leyes.

Es un sinsentido criticar al mercado, porque “el mercado” somos todos, todos
los que participamos en él desde las primeras horas de la mafiana en que salimos a
comprar pan, como consumidores, 0 como productores o distribuidores. Y no es
posible renunciar al mercado, salvo si se decide vivir en una cueva como un ermitafio.
Precisamente por eso el mercado es, entre otras razones, un enorme ahorro de costos
de todo tipo y otros tantos beneficios, salvo que se acepte vivir en la autarquia
individual, el autoabastecimiento total: desde hacerse sus propios zapatos y su propio
pan y su propia ropa en base a sus propios tejidos y sus propios hilos, hasta darse su
propia educacion, etc. Deleznar del mercado es como hacerlo de la globalizacion

econdmica. ¢(Es acaso posible detener o suspender la globalizacion?

Nunca explican los estatistas o intervencionistas esa actitud peyorativa
respecto de la economia de mercado; es un criterio como el del ciego que no quiere
ver: que en todos aquellos paises donde se aplica la economia de mercado, o sea los
Ilamados paises desarrollados, igual que en los paises de economia social de mercado
auténtica -como Alemania- no s6lo declarada en la Constitucion, viven mucho mejor
y mas civilizadamente que en los paises llamados subdesarrollados, o en vias de
desarrollo. Y el subdesarrollo se manifiesta, desde el punto de vista econdémico, por

la incapacidad de superar el mercantilismo y el intervencionismo estatal y desarrollar
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una economia moderna, una economia de mercado. Basta con pensar en Cuba y
Venezuela, porque, aunque Argentina no sea una dictadura, subyace el mismo
principio: menor, mayor o total intervencion del Estado en la vida econdmica de un
pais.

Como el sistema de produccion o creacion de riqueza capitalista es méas
eficiente que otro tipo de economias y las sociedades desarrolladas son ricas 0 mucho
mas acomodadas econdmicamente que en los paises no desarrollados, es alli donde
se puede proteger mejor a los mas desfavorecidos, a los mas pobres, precisamente
porque hay una economia s6lida, una economia que permite objetivamente una
distribucion mas benéfica que en las redistribuciones mercantilistas o estatistas o pre
modernas que caracterizan el Tercer Mundo y los paises subdesarrollados llenas de
buenas intenciones que por si solas no sirven. Por tratarse solo de buenas intenciones,
mas bien mantienen o aumentan la pobreza. Redistribucién sin aumento de
produccion es quitar a unos y dar a otros. El Estado queda muy bien con el dinero

ajeno.

La economia de mercado, en sentido estricto, es una economia social, tan
social como el sistema democratico que defiende el individuo y la persona humana y
que no por ello esta contra lo social y por eso es que Ludwig Erhard sostenia que la
economia de mercado, en sentido estricto, no necesitaba hacerse social, porque es
intrinsecamente social. El sistema democratico que defiende a la persona, al
individuo, a la persona humana no es antisocial, porgue la sociedad es simplemente
el conjunto de los individuos concretos. Sociedad es un término, un concepto
abstracto o general. Lo que hay efectivamente son seres humanos de carne y hueso
que la conforman. En términos estrictos, no existe sociedad sino individuos que se
relacionan y esas relaciones entre los individuos precisamente hacen posible el

mercado. (Fernandez Riquelme, 2012).

Sin embargo, Miiller prefirié seguir usando el término economia “social” de
mercado, porque después de la Segunda Guerra Mundial, Alemania estaba en
bancarrota econdmica y se necesitaba un aliciente politico y el término economia
social de mercado es un término que tranquiliza a la poblacion. En esa época ya se
habia desarrollado desde hacia un siglo la ideologia y propaganda anticapitalista y se

habia extendido el prejuicio contra el sistema de economia de mercado como contra
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el comunismo. Era mejor entonces hablar de “economia social de mercado” porque
eso sonaba politica y socialmente mas “correcto”, mas “humano”, méas digerible que
hablar de economia de mercado a secas (aunque, como se dijo, es el mismo sistema
salvo la diferencia de criterio en cuanto a la redistribucion) que todos asociaban al
sistema capitalista que habia sido rechazado desde la mitad del siglo XIX cuando
aparecen las ideas socialistas, el marxismo, el comunismo, el anarquismo, etc.
Entonces, las razones por las cuales el término economia social de mercado se han
mantenido, no son razones estrictamente econdmicas sino mas bien razones politicas
0 programaticas o simplemente demagdgicas, pero que funcionaron por lo menos en
esos paises como Alemania y Austria desde que Otto Von Bismarck (1815-1889) las
implementd inicialmente en Alemania con la creacion de la “seguridad social”. Fue
relativamente exitosa en ese momento, por el menor promedio de vida de la gente en
relacion a nuestra época, por el menor nimero de asegurados y la organizacion
prusiana. Actualmente ese sistema en el Per( esta a punto de colapsar y se ha
convertido en un sistema de inseguridad, de burocratizacion y corrupcion. Si el
Estado es mal administrador en general, en nuestro pais eso ha llegado a la
caricatura y al fiasco total con el gobierno que acaba de interrumpirse (2022).

El origen de la confusién, malentendidos y controversia sobre economia social
de mercado se deben en buena parte a que en los paises que adoptan nominalmente
el término “social de mercado” paraddjicamente se refieren al Estado y no
estrictamente a “lo social” ni a la “sociedad civil” compuesta por los ciudadanos
concretos que no tienen poder politico o cargos publicos siendo su participacion
como productores o consumidores que es precisamente opuesto o distinto a la
“sociedad politica” (el Estado), es decir los funcionarios y autoridades que se
encargan de la gestion publica. Lo “social” es diferente y opuesto a lo “estatal”, pero
se les funde y confunde ingenua o maliciosamente. Pero se llama “social” a lo que es
puramente estatal. Se llama “social” cuando en realidad no emana realmente de la

vida de la sociedad sino del Estado o el gobierno que lo dirige, todo lo contrario.

El régimen econdmico de Economia Social de Mercado, contenido en la

Constitucion Politica del Estado de 1993, es definido por Marcial Rubio Correa®

® Marcial Rubio, rector de la PUCP entre el 2009 y el 2018, hizo todos sus estudios universitarios en
la Universidad: de 1965 a 1966 en la Facultad de Letras y 1967-1971 en la Facultad de Derecho. En
marzo de 1972 obtuvo su grado de bachiller y, en agosto del mismo afio, su titulo de abogado. Realiz6
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como aquella clase de economia “que se regula por la oferta y la demanda, en la que
los bienes y servicios circulan libremente en la medida que se demande su consumo”.
El Estado Peruano se hace cargo de determinados sectores como son Justicia,
Educacién, Salud, Seguridad, Infraestructura, Promocién del Empleo, sin embargo,
no tiene por qué entenderse como un permiso para intervenir en la vida econdmica,
salvo para promover o facilitar el libre desenvolvimiento de la libre competencia. Los
precios no los regula el Estado sino la oferta y la demanda, y los bienes y servicios
circulan libremente y quien decide es el consumidor. Con la citada definicion de
Marcial Rubio, que no es la de un liberal sino la de un jurista objetivo, el Pert no
parece un pais de “economia social de mercado”, a pesar de la denominacion
contenida en la Constitucion peruana. EI mercantilismo y el intervencionismo aun

dominan esta region.

Otras condiciones fundamentales de una economia de mercado son la
libertad, la dignidad, igualdad ante la ley, igualdad de derechos, la no discriminacion,
el respeto a la propiedad privada, sin embargo, lo que se tiene es intervencionismo y
mercantilismo econdmico. No somos una sociedad de mercado, una economia
capitalista. El Estado interviene demasiado y es muy ineficiente para cumplir con las
funciones en las que si debe intervenir. Salvo la discutible “promocion del empleo™
cuya pertinencia se tiene que dar en su aplicacion practica econémica y politica, pues,
puede ser aplicada bajo una concepcién intervencionista y populista y puede ser
socialmente antieconémica. El estado da demasiado empleo por conveniencia a
través de los politicos que llegan al gobierno y tienen que agradecer a sus electores.

Esa es la tnica “promocion del empleo” realmente existente.

Como el Estado no produce nada, no esté en capacidad de dar empleo fuera
del Estado mismo, entonces es necesario que sefiale explicitamente en qué consiste
su politica de “promocion del empleo” y de donde saldré el dinero para financiarlo.
Sielempleo solo puede salir de las actividades de produccion, de creacion de riqueza
¢como es que el Estado “promueve” el empleo? ;haciendo qué? Hay que promover

la produccion, la creacion de riqueza y habrd mas empleo, no al revés.

sus estudios de magister en Derecho con mencién en Derecho Civil entre los afios 1987 y 1988 y
obtuvo el grado respectivo en 1989. Sus estudios de doctorado en Derecho fueron realizados entre
1995 y 1997. Obtuvo el grado de doctor en octubre de 1997. Fuente: portal PUCP.
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No podemos dejar de tener en cuenta el analisis costo-beneficio aqui. Un
Estado moderno no implementa politicas anti econdmicas porque son socialmente
perjudiciales a mediano o largo plazo. Aunque éstas provengan de ideas bien
intencionadas, bajo la concepcién de “justicia social”, segun la cual el Estado se
reserva cierto rol social para equiparar a los econémica y socialmente desprotegidos
brindandoles las mismas oportunidades, tal como lo haria un padre con sus hijos. Aqui
debemos observar la implementacion concreta de “justicia social” por parte del
Estado,que debe tener en cuenta que el intervencionismo, el mercantilismo, son
nefastos econdmica y socialmente. Pero si “justicia social” es expropiar a unos para
dar a otros, porque el Estado no produce riqueza, entonces la “justicia social “es una
forma de violacion de la propiedad privada en forma de tributo. El altruismo o el
asistencialismo son amorales si se practican y obligan a practicarse a través de la
privacion de la propiedad legitimada que son los impuestos abusivos.

La reclamada igualdad también es ambigua y parece entenderse como la
igualdad de todos los seres humanos, - como si fuéramos iguales-, que se confunde
con la igualdad democrética de todos los ciudadanos ante el derecho (no sélo ante la
ley). No que todos los seres humanos lleguemos, o debamos llegar, a ser
completamente iguales -como mas de uno parece creer- sino a algo posible, si se
alcanza cierto grado de civilizacion: menos discriminacion sexual, racial,
ideoldgica, religiosa, por ejemplo. Pero eso no se logra, creemos, mediante articulos
constitucionales o normas legales, sino mediante las inversiones, la produccion y

creacion de riqueza en base a la libertad, a la supresion de barreras burocréticas.

2.2.1. Ambiguedad de la expresion economia social de mercado

La expresién economia social de mercado es una expresion ambigua, porque
en su origen era simplemente una idea programatica econdémica que se aplicé en la
Republica Federal de Alemania y en Austria. Y ahi mismo se reconocia que era un
concepto de multi-entendimiento en la discusion. Significa que el término economia
social de mercado tiene diversas interpretaciones y decimos que en su origen tiene
ese caracter programatico, porque los que lo usaron no intentaron o intentaron sin
éxito, definirla de manera precisa, de manera clara y distinta, como pedia Descartes,
sino méas bien como si el término fuera de sentido abierto y creo que eso debemos

entender cuando leemos el término “multi entendimiento”.
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Pero ese multi-entendimiento, si lo hubo, solo es cierto en la discusion tedrica,
no en la experiencia practica de una “economia social de mercado” que es,
fundamentalmente, la economia alemana y austriaca, aunque es también, o fue, la
politica social demdcrata en otros paises. Alli estuvo siempre claro que el término
“social” se referia a las actividades del Estado a favor de los pobres o desvalidos que
ahora son el 33% de la poblacidn en nuestro pais, pero no que mezclaran la economia
politica capitalista o de mercado con una politica econdmica socialista que no es mas
que estatismo puro y el intervencionismo y el estatismo es incompatible con una

economia libre.

Pero a la vez parecia estar claro que, por mas “social” que fuera o pretendiera
ser la politica econémica alemana, eso no iba a afectar el modo de produccion
econdmica o de creacion y comercializacion de riqueza que era y es el capitalismo o
economia de mercado, pero que intenta equilibrar la “desigualdad social” con un
programa redistributivo que, como todas las re-distribuciones, consiste en obligar
legalmente a los que pueden, a dar parte de su trabajo a los que menos tienen a través

de impuestos.

Es una violacion al derecho de propiedad, otra condicion sine qua non de una
genuina economia de mercado. Y ya vamos viendo como hay mas de una condicién
esencial de una verdadera economia de mercado que no se cumple en nuestra
realidad. Pero una cosa es la discusion tedrica ideoldgica o politica y otra la realidad
efectiva. La diferencia estd en que los paises desarrollados que han adoptado la
economia social de mercado, la intervencion del Estado tiene limites claros y
precisos. No pueden y no van contra la economia de mercado, sin producir, por
ejemplo, una inflacion peligrosa a mediano plazo a través de la emision de moneda
sin respaldo, devaluando la moneda, encareciendo los precios, retrayendo la demanda

y empobreciendo a toda la sociedad, especialmente a los mas pobres.

Es en su origen una expresion (“social de mercado”) una idea directiva de
politica gubernamental, sobre todo en Alemania, entre los afios 1949, 1962 y después
entre 1966 y 1998. Y ni siquiera en esa época se habia aceptado cien por ciento el
concepto que habia difundido el lider aleman Ludwig Erhard. Algunos aceptaban en

la teoria 0 en la discusion académica unas condiciones de lo que era la economia
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social de mercado. No habia, y no hay y probablemente no habra un acuerdo o
consenso definitivo al respecto. Entonces era simplemente, como habiamos dicho, un
programa de politica economica, es decir, de politica monetaria, y fiscal de la
Republica Federal Alemana y luego también de la Republica Democréatica Alemana,
cuando se produjo la unificacion. Su economia es una economia de mercado, no una
economia mixta, por ser “social”, porque social no quiere decir “mixto”. Alude a una

politica redistributiva y a la mayor intervencion estatal.

Pero, en nuestra realidad, el hecho de ser programatica significa que es
simplemente un ideal a realizar, genérico, incluso vago, impreciso, una especie de
deseo, que puede o no cumplirse, pero nunca un concepto claro y distinto o
consensual, donde la claridad implica que se consideren todos los elementos
necesarios y distinta: que esa definicion no dé lugar a confusiones. Nada de esto se
cumple con el concepto de economia social de mercado en nuestro pais, donde se
cree que somos una sociedad capitalista, una economia de mercado y que todo se

reduce a una redistribucion cada vez menos adecuada.

Pero tenemos que esclarecer este punto en la medida en que pareciera que lo
que se plantea es un tercer modelo, una tercera via que se intento repetir en los paises
mercantilistas o intervencionistas de manera mas bien mecanica y superficial, como
ha ocurrido con muchos otros asuntos. Muchos lideres y gobernantes, incluso
partidos, abogan en el Per( por un sistema no comunista y no capitalista. Pero en
términos econdmicos, eso no es posible, salvo que se esté pensando en esas
economias concretas, las nuestras, que han demostrado largamente en el siglo pasado
y en el presente a donde nos llevan. Porque adn en el sistema aleman y el sistema
austriaco, que son los modelos de economia “social de mercado”, la economia o la
produccién o creacion econdmica, el proceso comercial y monetario no se

diferencian cualitativamente del modelo de economia “de mercado™ a secas.

Es decir, no hay diferencia entre economia social de mercado y economia de
mercado, salvo en lo referente a la politica redistributiva que ya no es parte intrinseca
del modo de produccidon econémica, de la inversion, de la produccion y distribucion
propia de la economia de mercado. Los mecanismos redistributivos econémicos ya

no son parte del proceso de produccion y de creacion econdémica, que s6lo pueden
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ser posibles a partir de la interrelacion de las personas, de los individuos concretos
en cada nacion, donde el Estado interviene en seguridad, sistema de justicia, salud, y

educacion, pero no mucho mas.

El Estado debe partir de un rol limitado que permita y garantice la libertad
econdmica, la libre competencia, no interviniendo para distorsionarla. Y descartar la
planificacion econdmica centralizada, donde el estado asume un rol de direccion,
cuyas consecuencias y limitaciones examinamos en este trabajo. Lo cual no significa
que el Estado no pueda dar leyes que inciden o afecten la vida econémica sin que
obstruya, bloquee o burocratice el fluir libre del mercado.

2.2.2. Disparidad del régimen contenido en la constitucion politica del estado de

1993y la realidad econémica

Con el gobierno dictatorial de Fujimori se dio un viraje en el régimen
econdmico constitucional a partir de la Constitucion Politica de 1993 con el objetivo
de que el Estado dejara de ser un Estado proteccionista en lo econémico (por lo
menos en la primera etapa del gobierno de Alberto Fujimori, cuando era ministro de
economia Carlos Bolofia Behr) y cede la participacion en la actividad econémica del
pais al sector privado. El problema no estuvo en la privatizacion o en la desregulacién
- medida econémica correcta en principio- sino en que la ganancia de dicha
privatizacion -venta de 250 empresas estatales- fue a los bolsillos de la corrupcién

estatal fujimorista (Quiroz, 2013).

Es precisamente para que el regimen constitucional de economia de mercado
sea algo mas que una mera declaracion que en la Constitucion Politica del Estado se
consagran principios, o pilares sobre los que deberian asentarse todas las acciones de
los participantes del mercado, incluido por supuesto el Estado; y que la rueda de la
economia funcione sin vicios ni intervenciones que distorsionen y generan caos y
crisis econdmicas. Si solo consideramos tedricamente estos principios (otra cosa
distinta es la realidad econdmica realmente existente) es decir, si solo los
consideramos en abstracto, como modelos ideales, sin pensar por el momento en

casos especificos, estos pueden ser los siguientes:
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2.2.3. Principios de la economia social de mercado en la constitucion politica del
estado peruano de 1993

La explicacion de los principios que se aluden en este subtitulo, no se refieren
a ningun caso concreto, son tedricos o abstractos, sin embargo, nos permite obtener
por contraste una vision de nuestra verdadera realidad economica y la verdadera

distancia del modelo constitucional.

2.2.3.1. Libre competencia

Uno de los principios més relevantes para esta investigacion, es el de
Libre Competencia vinculado a la Regulacion de los Monopolios. El Estado
debiera funcionar como un regulador asegurandose que las empresas
compitan en un ambiente de igualdad, sin privilegios y favoritismos
combatiendo la competencia desleal y el monopolio “legal”, es decir, el
creado por ciertas normas estatales que le permiten a un solo privado, 0 a un
grupo de ellos, acaparar el mercado de un bien o servicio sin competir,
simplemente como un privilegio en el mas puro mercantilismo, que es
incompatible con una economia de libre competencia. EI mercantilismo no

sera posible sin autoridades publicas que “colaboren” con los mercantilistas.

Competir es ofrecer un mejor producto a un precio mas razonable que
el resto de competidores y nadie debe ser impedido, cualquiera sea la forma,
de intervenir en esta competencia. Pero, en ciertos casos, no se condena el
monopolio privado de las personas naturales o juridicas, muy vinculado mas
bien a la libre competencia, cuando este tipo de monopolio es consecuencia
mas bien de la libre competencia y, en cierta forma, su consagracion. EIl que
una empresa haya acaparado el mercado por ofrecer un buen producto y a un
precio atractivo para el comprador que lo ha premiado con su preferencia, es
beneficioso socialmente y es un caso de monopolio. Beneficioso para el
consumidor que asi puede obtener el mejor producto al mejor precio. Y ni el
empresario monopolista “natural” ni nadie han impedido la libre

competencia.

Para definir libre competencia y monopolio, es preciso analizar como

se llega a dichos estados, el de monopolio y el de libre competencia. No basta
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con definirlos, porque no son, como lo explica (Huerta de Soto J., 2016)
situaciones invariables, inamovibles y que puedan etiquetarse simplemente
por el resultado final, sino que dependera del proceso por el cual se llega a
estos dos estados lo que determine su correcto funcionamiento en el mercado.
La competencia no es realmente libre cuando hay empresarios y empresas
asociados al poder politico por conveniencias mutuas, en base a privilegios,
prebendas, exoneraciones, preferencias, etc. La competencia es libre cuando
cualquiera puede competir en el mercado sin exclusiones, restricciones o

discriminaciones o desigualdades ante la ley: los privilegios.

Huerta de Soto sefiala que las normas sobre competencia, competencia
desleal y libre competencia, especialmente las sancionadoras, se sustentan en
un “concepto errado de la competencia como situacion” (Huerta de Soto J. ,
2016), basado en el modelo de ‘“competencia perfecta”, un modelo
matematico estatico en él que se mide el mercado como en un fotograma, en
el que para que se cumplan las reglas de la competencia perfecta basta que
exista una multitud de proveedores que ofrecen el mismo bien o servicio, al
mismo precio.

Y la oferta guarda un equilibrio perfecto con la demanda en los
esquemas, en las curvas y en las estadisticas abstractas y estaticas, es decir en
los modelos, que siempre son mentales, no reales. Y como esos modelos se
comparan con la realidad y la realidad esta lejos de ser perfecta como los
modelos, entonces se habla de las “fallas del mercado”. Y cémo son fallas
alguien tiene que solucionarlas y ellos descartan que sea el propio mercado:
no queda mas que el Estado quién, no se sabe por qué milagro, va a resolver

el problema que el mercado no puede, sus “fallas”.

Sin embargo, el problema, “las fallas”, examinado en sus cuatro
manifestaciones sdlo lo es porque la realidad econdmica concreta del mercado
no corresponde a los cuadros y estadisticas y curvas y algoritmos del
“equilibrio perfecto”, del equilibrio estatico y abstracto, el Ilamado
“equilibrio general”. No solo la economia sino la vida humana entera es un
constante desequilibrio, eso es lo normal. ;Ddnde y cuando se da el llamado

“equilibrio general” en la realidad concreta?.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




N . UNIVERSIDAD
REPOQSITORIO DE I CATOLICA

TESIS UCSM —¢® DE SANTA MARIA

Segun Huerta de Soto, el resultado de un incorrecto concepto de
competencia (la competencia, asegura €l, es un fendémeno dindmico y
concreto, no estatico y abstracto) produce “una determinacion errada de la
existencia de un monopolio en el mercado”: Monopolio u oligopolio deben
ser sancionados, porque 1) si este productor vende a un precio mas alto estéa
incurriendo en un abuso del consumidor; 2) si venden todos al mismo precio,
es una concertacion de precios; y 3) si venden por debajo del costo, es una
politica de dumping predatorio.

Entonces, bajo esta nocion de libre competencia como situacion estatica,
ningun monopolio es licito, salvo el estatal, cuando es éste el Unico realmente

nocivo econdémicamente.

Pero si aceptamos la nocion de libre competencia y monopolio de la
Escuela Austriaca, entenderemos, que la competencia no es una situacion, no
es un momento inmovil y abstracto, es al contrario un proceso dinamico y
viviente en el que se verifica que existe libre competencia cuando una
infinidad de empresarios tengan oportunidades de entrar en ella, rivalizar
aprovechando de situaciones u oportunidades antes que sus demas
competidores. Y partiendo del mercado, partiendo de esa nocion de libre
competencia sélo se consideraria monopolio ilegitimo el caso en que un actor,
o0 actores del sector empresarial, se les imposibilite acceder a ese mercado por
mandato de la fuerza del Estado, limitando su libertad de acceso a ese o
cualquier proceso empresarial. En esta linea, lo relevante no seria si existe un
monopolio, lo que debe verificarse es la intervencion del Estado, y si no la
hubo, ese monopolio seria licito, y si lo hubo, si seria un monopolio
condenable por destruir la libre competencia y por tanto la igualdad ante la
ley. Por eso no basta una correcta politica econémica, aunque sea

indispensable.

2.2.3.2. Iniciativa privada libre

Sin embargo, el problema, “las fallas”, examinado en sus cuatro

manifestaciones solo lo es porque la realidad econdmica concreta del mercado
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no corresponde a los cuadros y estadisticas y curvas y algoritmos del
“equilibrio perfecto”, del equilibrio estatico y abstracto, el llamado
“equilibrio general”. No solo la economia sino la vida humana entera es un
constante desequilibrio, eso es lo normal. ;Donde y cuando se da el llamado

“equilibrio general” en la realidad concreta?

Reconoce a los ciudadanos el derecho de realizar cualquier tipo de
actividad comercial o, como los denominamos ahora, emprendimientos, con el
Unico limite de no infringir ninguna ley, y menos la Constitucion. En el marco
de este principio el Estado aboga por que haya cada vez mas empresas y estas
sean libres, reservandose para si, como ya se menciond, la potestad de
participar en determinados sectores, siempre que no sean contraproducentes o
incompatibles con una genuina economia de libre mercado, basada en la
libre competencia, la apertura al mercado nacional y global, impuestos bien
justificados, reduccién del gasto publico y la burocracia estatal, desaparicién
del mercantilismo, eliminacién del populismo politico, etc.

Por eso en el mercantilismo, en la medida que el empresario entre en
componendas con el gobierno o los politicos para obtener ventajas, no hay
libre competencia sino privilegios. Eso no es una economia de mercado sino
lo contrario de ella, porque ésta es por definicion anti intervencionista, anti
mercantilista, anti populista en economia, si bien las realidades concretas y

vivas son mas complejas y matizadas que el modelo siempre abstracto.

Que en Europa e incluso en los EE.UU. por presiones del Estado de
Bienestar, hayan roto con su tradicibn econOmica capitalista y no
intervencionista, para comenzar a parecerse a los paises de otros mundos, no
demuestra los defectos del sistema capitalista, sino las consecuencias de la
adopcién de medidas anticapitalistas, claramente anti econdmicas, sin
embargo muy populares o muy ‘“sociales”, pero que han comenzado a
acumular problemas econdmicos sin resolver y sin solucion a la vista en

occidente.

La iniciativa privada libre es una condicion de la economia de

mercado, que muestra a todas luces la inseparabilidad de lo econémico y lo
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politico. La libertad econdmica es una expresion de la libertad politica,
cuando no hay impedimento para competir en el mercado y no hay
preferencias, ni privilegios, ni subvenciones, ni ayudas porque alguien tiene
que pagarlas y ese no sera el Estado, que no produce ninguna riqueza ni debe
producirla, sino el sector privado a través de los impuestos (que tendréd que
pagarlos el empresario y el ciudadano) de nefastas consecuencias, que no
resuelven el problema de fondo: mayor produccion de riqueza, mas facilidad
y cantidad de transacciones, de contratos, mas movimiento econémico, mas

inversion sin temores porque eso mejora la situacion de todos.

Tal vez una politica econdmica adecuada -una economia de mercado-
deba acompafiarse de un trabajo educativo con mas énfasis en el valor de la
libertad y el sentido de individualidad. La iniciativa privada libre es la
condicion de la libre competencia sin intervencionismo, que caracteriza la
economia de mercado y se expresa en la libertad de hacer empresa, contratar,

producir, crear. Y es ella la que la posibilita, la que la hace posible.

2.2.3.3. Libertad de contratar

Otro principio muy importante dentro de la economia de mercado es
el de Libertad de Contratar, es decir que el Estado garantiza que las partes -
los individuos- puedan contratar libremente sin su intervencion, pactar sus
propios términos contractuales, limitando este derecho solamente a que la
contratacién no infrinja la constitucion ni las normas legales y eso no significa
que el Estado no cree normas para regular los contratos, pero no lo hace por
intervencionismo (bloqueos, trabas burocréticas) sino para hacer posible una
adecuada forma de ahorrar costos de transaccion a los contratantes, por eso

es licito.

La principal razon de la existencia del contrato, como afirma Alfredo
Bullard, es mejorar la vida. Mientras mas contratos se realizan en una
sociedad hay mas movimiento econdémico y mas riqueza, porque en un
contrato ambas partes ganan (Bullard, 2011): Quien compra una casa va estar
mejor cuando sea propietario de dicha casa, y el vendedor estara mejor con el

dinero que recibe como pago por dicha casa, sino no venderia. Pero esta
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institucion supone seres libres en condiciones de igualdad ante el derecho y
un sistema judicial que lo garantice. Lo que convierte a los contratos en una
institucién moderna. El contrato es la semilla esencial del derecho moderno,
porque promueve el desarrollo de la economia de mercado y la constituye,

como ninguna otra institucion juridica lo hace.

Los contratos solo fueron posibles a partir del Renacimiento. En la
sociedad medieval, la falta de libertad y el dominio de la Iglesia, la Teologia
y la feudalidad lo menospreciaron, como menospreciaron el comercio, los
negocios, el dinero, etc., como actividades pecaminosas propias del pueblo
judio, enemigo de Cristo.

Pero con el desarrollo del mercado y el comercio gracias a la libertad
de la cual es causa y consecuencia se desarrolla la autonomia de la voluntad
que esta en la base de los contratos, y el concepto de dignidad que es su
fundamento, con Pico de la Mirandola que sostuvo en el Renacimiento que el
ser humano es duefio de su destino y que Dios habia hecho libre y responsable
al hombre (Savater, 2021) Y con ello un poco mas tarde, por primera vez en
la historia del derecho, Hugo Grocio crea el derecho subjetivo, como lo anota
(Ghersi E. , 2016) ;Como no van a ser importantes los contratos si estan en
la base del desarrollo de las fuerzas econémicas, el mercado, la industria y el

comercio mundial?

La pregunta es particularmente relevante cuando nos referimos al
régimen juridico contractual porque éste es uno de los principales elementos
de construccién de una sociedad libre, ya que constituye la expresidon misma
de esa libertad individual que esta —o debiera estar— en el origen del acuerdo

social (...)

Una sociedad libre y moderna no toma como base a la sociedad y
desde ahi parte para construir una nocién de hombre sino, por el
contrario, parte del hombre mismo, de usted, de mi, de cada una de las
personas que nos rodean consideradas en tanto que cada una de ellas
es el asiento de la libertad. En ultima instancia y sin perjuicio de la

importancia enorme de la interaccion social para el desarrollo del
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individuo, no cabe duda de que el hombre es una unidad en si mismo:
nacemos solos y morimos solos. Podemos acercar enormemente la
intimidad de dos personas, pero ello no quita que ambas son dos
personas distintas y que cada una de ellas se reconoce como tal dentro
de la relacion. (Trazegnies Granda, 2004)

Se sobreentiende, ahora, que los contratantes son seres libres y
autdbnomos y que la palabra revelada de Dios dejaba de ser el fundamento
juridico esencial, y que lo que lo reemplaza es la razén humana. Lo Unico que
quedaba, una vez que Dios es reemplazado como fundamento juridico
esencial de la vida juridica en occidente moderno. Y es la razon humana, es
decir, la conveniencia de los contratantes, lo que genera la conveniencia o
necesidad de cumplirlos por propio interés. El principio del Pacta Sum
Servanda® marca el cambio de época de la sociedad medieval a la sociedad
moderna. Habia que aplicar la inteligencia, en primer lugar, generar confianza
intersubjetiva pues ya no habia Dios que garantice los acuerdos entre los
hombres, solo quedaba la confianza interhumana en su cumplimiento, la
razonable necesidad del respeto de la palabra empefiada, no por razones de
bondad o deber moral sino por conveniencia, por inteligencia; los contratos,
dice Alfredo Bullard, mejoran la vida. “Siempre hay una mejora de vida con
cada contrato y mientras mas contratos mas movimiento econémico”. Perder
tiempo y crédito social por incumplimiento o ganarlo por respeto de la palabra
empefada, es decisivo en la marcha de las empresas y negocios.” (Bullard,

2016)

Por las razones anteriores en el Derecho moderno el contrato es la
piedra angular, y por eso tiene fuerza de ley entre las partes, esta hecho de
piedra, y solo puede ser modificado por ellas mismas o, si existiera algun
conflicto, seré a través del Poder Judicial o los medios alternativos de solucion

de conflictos conforme las partes lo hayan pactado, quien los resuelva. Aqui

10 “Principio general seglin el cual se debe respetar, conforme al principio de buena fe, lo dispuesto
en un tratado internacional. Principio recogido en las Convenciones de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, de 1969, y sobre el Derecho de los Tratados celebrados entre Estados y organizaciones
internacionales o entre organizaciones internacionales, de 1986.” Fuente: Diccionario Panhispanico
Juridico.
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se consagra también la “seguridad juridica”, es decir la garantia que el Estado
no intervendrd en el sector privado, limitando la libre contratacion, ni
cambiando con normas el contenido de un contrato suscrito por las partes. No
es una condicion juridico politica poco relevante, se juega la libertad del
ciudadano frente al poder del estado, y se juega la democracia como sistema
real y efectivo cuyo fin supremo es la persona humana y no el estado o la
sociedad.

Es decir, si adoptamos los principios filoséficos que conducen a una
sociedad liberal y a una economia de mercado, el orden juridico no
puede, bajo el pretexto de que la obligatoriedad del contrato proviene
de la ley, interferir en la formacion de la voluntad de las partes,
distorsionar la forma como los contratantes perciben sus ventajas y
costos y sustituirse a las partes en interpretaciones derivadas
presuntamente no de lo que realmente quisieron y expresaron las
partes sino de lo que debian haber querido para que el contrato fuera
justo o equitativo. (Trazegnies Granda, 2004).

¢Por qué debe haber derecho contractual? ;Por qué deben regularse
las relaciones contractuales, ain con normas dispositivas, y no dejar a los
contratantes que acuerden libremente? (Bullard, 2016). Por razones de
costos responde Alfredo Bullard en una conferencia: porque tendriamos que
pactar en cada contrato todos los detalles del negocio y cada clausula seria
motivo de minuciosa negociacion y eso seria muy costoso. Hay que pagar
mas a los abogados, etc. Si no hubiera regulacion contractual, el contratante
que tuviera que cumplir en segundo lugar estaria en ventaja estratégica sobre
el que cumplié en primer lugar, ya que aquel no tiene un incentivo suficiente
para cumplir ya que el primero ya cumplio. Tiene que haber algo que haga
obligatorio el cumplimiento del segundo lugar y que compense o equilibre su
ventaja estratégica: una norma juridica. Para eso el derecho puede ser gran

aliado de la economia moderna.

Si no hubiera derecho contractual no se podria evitar que se produzca

la ventaja estratégica del que cumple en segundo lugar, porque no tendria el
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incentivo para cumplir si el otro contratante ya cumplié con él. El abogado
ayuda a reducir los costos de transaccion, aunque el mismo también es parte
del costo de transaccion porque no trabaja gratuitamente, como advierte
nuestro jurista parafraseado. EI cumplimiento o incumplimiento es siempre
racional en el sentido de medios adecuados a ciertos fines, cualesquiera que
fueran. Las reglas de un contrato se pueden pactar en contrario, la mayoria
son dispositivas, son necesarias porque ahorran costos de transaccion a los
contratantes estandarizando lo que haya que estandarizar, simplificar,
abaratar costos, lo que incentiva las transacciones que favorecen la vida

econdmica de un pais, enriqueciéndose mas mientras mayor sea su nimero.

2.2.3.4. Regulacion de los Monopolios

Entendemos el monopolio como la situacién por la cual un solo
productor de un bien o servicio domina exclusivamente el mercado,
sosteniendo que existen por lo menos 3 formas de monopolio: en primer
lugar, el llamado monopolio “natural” o inevitable que es el de los servicios
publicos (como Sedapar, el servicio eléctrico, etc.) porque la competencia, es
decir, la intervencion de otras empresas encareceria enormemente los costos.
Sin embargo, la empresa monopdlica “natural” tiene que ser tan eficiente
como cualquier empresa: ofrecer un buen servicio a un precio razonable. Y el
estado debe encargarse de bien fiscalizarlo, lo cual es imposible de

garantizarlo si en el pais no hay habito social de cumplimiento de normas.

Pero ademas de monopolio “natural” hay monopolio privado y hay
monopolio estatal o legal: este Gltimo es un privilegio, como otros tipicos del
mercantilismo, que hace inexistente o imposible una economia de libre
competencia, de libre mercado, y es por ello que, en este caso, el peruano, no
se puede hablar de -capitalismo propiamente sino de mercantilismo
econdmico: que es la indebida asociacion entre el poder politico y el
econémico para sacar ventajas mutuas. Lo que impide una economia de
mercado que requiere libre competencia e igualdad ante la ley efectiva y més
aun si se despreocupa de la inversion y la produccién y se dedica a conceder
subsidios bonos, prebendas, subir los impuestos “a los méas ricos” para darselo

a los pobres, sin medir las consecuencias, aunque la economia se vaya al
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diablo, como en Venezuela, Cuba, o Argentina donde solo la pasan bien los

politicos.

Asi funciona este sistema, buscar la méaxima ganancia no es
antijuridico ni ilicito, ni antiético ni inmoral o perjudicial socialmente, lo que

se demuestra en las economias modernas o capitalistas, incluida la alemana.

No hay manera de que el empresario saque ventaja del consumidor, si
éste no se beneficia con un buen producto a un precio razonable, a su vez,
sacando tanta ventaja como el empresario o productor. Hay colaboracion
objetiva entre ambos, que es lo que finalmente importa por eso no son
importantes las motivaciones subjetivas del que compra y del que vende, lo
importante es que saquen adelante la transaccion, que ganen los dos, como
toda transaccion que se realiza en el mercado: y ganan los dos. El que vende
valora mas el dinero del comprador y éste valora mas el producto que compra,
que el precio en dinero que paga, como habiamos sefialado.

Asi funciona realmente el sistema, pero los criterios valorativos sobre
él varian hasta llegar a ser opuestos. Y se le puede ver también, como muchos
enemigos del capitalismo, moralmente, como en este caso, incluso
cristianamente: el capitalismo es inmoral, egoista, competidor, explotador,
injusto, etc. El capitalismo es competencia, claro que lo es, pero a condicion
de que ésta sea libre y a partir de ciertas reglas que todos respeten por
interés propio y no por caridad o altruismo. El altruismo es voluntario, no
puede ser obligatorio, como los impuestos. Esa libre competencia no
autoriza a violar las normas constitucionales o legales, ni mucho menos. La
libre competencia no es ni puede ser inconstitucional ni ilegal. Lo que es
delito debe ser sancionado, pero no la libre competencia, ni los monopolios
privados, indiscriminadamente. Esto, después de poner en practica ciertas
condiciones que ya habiamos mencionado cuando comentabamos las ideas

respectivas (Huerta de Soto, 2009).

Por eso el rechazo al capitalismo es rechazo al orden juridico y a los
valores que lo sostienen y no solo a la economia capitalista en abstracto

porque son esos valores que coadyuvan o hacen posible esa economia
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capitalista, y la generacion de riqueza, que pueden hacer posibles otros deseos
y otras metas humanas, como la disminucion de la pobreza. ;Y qué alternativa
ofrecen los anti capitalistas? Respuesta: En el mejor caso, en el Peru, la
economia “social de mercado”, que no es ni social ni de mercado, como

tratamos de hacer ver en este trabajo solo una declaracion.

Lamentablemente, la realidad econémica no adopta sumisamente lo
que la constitucion sefiala, dispone o programa. No es magica. Sin economia
de mercado, no hay economia social de mercado, a pesar de la Constitucion.
La letra de la Constitucion no puede cambiar la economia sino se adoptan
medidas como la disminucion significativa del gasto publico, la
burocratizacion, los impuestos desincentivadores, la incentivacion de la
produccion y de la inversion, el fin de los bonos, subvenciones, privilegios
mercantilistas o estatistas.

Y ya conocemos todas las alternativas al capitalismo, a la economia
de mercado: el estatismo civil o militar, la dictadura civil o militar, los
diversos y extendidos intervencionismos y estatismos. La prédica anti
capitalista, sin embargo, ha calado hondo y extenso en la cultura popular y en
el mundo académico peruano (y no solo peruano). Sin embargo, en las
sociedades llamadas desarrolladas de economia de mercado o de economia
social de mercado, el sistema econémico, el modo de produccion o creacion
de riqueza predominante es, o fue en su mejor momento, el capitalismo, el
libore mercado, la libre competencia, sin intervencionismo estatal ni

mercantilismo como modelo predominante.

Aunque en la vida humana no hay pureza absoluta e inmaculada, en la
mente de los detractores del capitalismo, sin embargo, esta realidad es menos
creible cuando la ceguera es voluntaria: la ideologia anticapitalista que se ha
extendido hasta contagiar la negativa percepcion pablica de dicha economia
no puede explicar por qué los paises mas estatistas como Cuba, Venezuela,
etc., tienen tan graves problemas econdmicos, ni porque los paises

desarrollados o capitalistas estdn mucho mejor. Todos rechazan el sistema
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capitalista y la economia de mercado en el discurso, pero millones de
latinoamericanos arriesgan su libertad y hasta su vida por vivir en los Estados
Unidos y especialmente por razones econdmicas y no en Cuba o Venezuela
de las que sus habitantes, por el contrario, huyen despavoridos por millones.
No tener en cuenta esta verdad es irracional. Se siente un rechazo moral -mas
que juridico- en esa “logica anti capitalista”, que solo piensa en la igualdad,

aunque la pobreza sea tan alta como en los paises mencionados.

El intervencionismo empobrece, porque la intervencion econdémico
estatal tiene consecuencias negativas en la economia y genera caos, cuando,
por ejemplo, se entromete en los precios y ya no hay manera de contar con
un criterio para orientarse en el mercado porque el precio se distorsiona, ya
no resultan del libre juego de la competencia, ya que ha desaparecido
justamente la libre competencia. Si el Estado interviene en los precios, ya no
decide la oferta y la demanda entonces el Estado tendra que adivinar los
millones de deseos, expectativas y necesidades de los participantes en las
relaciones de mercado, para poner los precios desde las alturas de la
burocracia. Y eso no es posible.

¢Como se podria explicar el caso de la economia argentina actual,
después de lo que fue desde el siglo XIX hasta casi la primera mitad del siglo
XX, una potencia econdémica y cultural? Respuesta: por 70 afios de
intervencionismo y populismo, que son inseparables: uno se alimenta del
otro, reciprocamente. O “Setenta afios de control de precios” como se titula
un video muy esclarecedor ;Puede haber una economia de libre competencia
sin una democracia genuina? ¢Puede haber un sistema democratico, sin una
economia de mercado de verdad? Por las maltiples y diversas experiencias
histdricas en occidente, las desarrolladas y las subdesarrolladas, parece que
no. El simple estatismo y el mercantilismo incentivan inevitablemente la
corrupcion porque generan las condiciones para ello, especialmente por la
cantidad de dinero que pasa por las manos de quienes lo administran: los

politicos.

Si el sistema genuinamente democratico se ha hecho para hacer
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posible la libertad de los individuos y el respeto de la propiedad privada, la
respuesta es no, la economia de mercado es inseparable de la democracia en
todos los paises que fueron o son llamados “desarrollados”. El costo del
“capitalismo de estado” chino es socialmente muy alto en lo que se refiere a
las limitaciones a la libertad, al autoritarismo politico y al costo humano
relativo al trato a la persona humana, que es deplorable. La persona humana

es el principal criterio en un sistema democratico, no el estado totalitario.

Las dictaduras de Fujimori y Pinochet demostraron que se puede
instaurar una politica econdmica de mercado mas 0 menos exitosa, contra el
estatismo intervencionista; pero como el sistema de libre mercado se centra
en la libertad del individuo y en la apertura econdmica, una dictadura -sobre
todo tan dafiina como la de Pinochet- no es el mejor sistema de gobierno para
desarrollar plenamente una economia integralmente libre. Y por esto el
pueblo chileno negd su confianza a Pinochet en el plebiscito que él mismo
convocd. Y el pueblo chileno eligié la democracia, totalmente compatible
con la economia de libre competencia, como parte de una sola realidad y se
convirtié en el pais mas exitoso econémicamente en Ameérica Latina: el PBI,
el ingreso per céapita, el control de la inflacion, el bajo indice de pobreza, no
son so6lo buenas noticias para los empresarios exitosos sino para toda la
poblacion. La larga conferencia de Axel Kaiser en el video que citamos
anteriormente, tan plagado de datos, noticias, indicadores estadisticos

pertinentes lo demuestran (Kaiser, 2023).

Hay que contrastar las opiniones econdmicas de izquierda y las de Jesus
Huerta de Soto, que ya mencionamos en punto anterior. Pero antes habria
que establecer una cuestion previa: los argumentos sobre problemas
econdmicos tienen que ser econdmicos o juridicos, que son inseparables, no
morales. No estamos obligados ante la moral, que es asunto de cada uno, del
fuero intimo, pero si ante el derecho, como ciudadanos de una Republica
democratica. Si se rechaza en bloque el sistema capitalista: todo es negativo
en el capitalismo, nada se salva. Mas marxista que Marx, que, en El
Manifiesto Comunista, llega a elogiar el capitalismo en sus aspectos
innegablemente positivos. La pobreza generalizada ha sido lo normal hasta

hace pocos siglos, antes de la revolucién
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industrial, el desarrollo del capitalismo y la economia de mercado, que en los
paises modernos ha mejorado enormemente la vida de la gente. Y algo que
no tienen en cuenta los detractores del sistema capitalista, que hasta Marx

reconocio.

La burguesia, desde su advenimiento, apenas hace un siglo, ha creado
fuerza productivas méas variadas y colosales que todas las generaciones
pasadas tomadas en conjunto. La subyugacion de las fuerzas naturales, las
maquinas, la aplicacién de la quimica a la industria y a la agricultura, la
navegacion a vapor, los telégrafos eléctricos, la roturacion de continentes
enteros, la canalizacion de los rios, las poblaciones surgiendo de la tierra
como por encanto ;Qué siglo anterior habia sospechado que semejantes
fuerzas productivas durmieran en el seno del trabajo social? (Marx, C. y
Engels, F., 2000).

Concebir un monopolio malvado que solo esta “para elevarlos precios,
mantenerse como monopolio utilizando medios legales y otros no tanto,
comprar competidores, financiar candidatos” (Francke, 2022). Pero estas dos
actividades poco éticas y antijuridicas no son inherentes a la economia de
mercado, al capitalismo. No podemos achacarle a la economia de mercado la
“compra de competidores” y la “financiacion de candidatos”, que puede darse
y se dan en cualquier tipo de formacion social. “Comprar competidores” y
“financiar candidatos” no es una actitud economica intrinseca y exclusiva de
las sociedades de economia de mercado, que ademas son mucho mas

extendidas en otro tipo de economias.

Es mucho maés tipica de los paises subdesarrollados o tercermundistas,
intervencionistas o estatizantes en sus diversos matices, donde se incentiva la
corrupcion con las obras publicas que deberian ser privadas en primera
instancia. Si se utilizan medios legales en la actividad econdmica o, mejor
dicho, legitimos ¢cudl es el problema? Ninguno, por supuesto y en el caso
que no se utilizaran medios legales, habria que sancionar, por supuesto Esto

no tiene que ver con la economia de mercado sino con el derecho penal.

Los posibles delitos que puede cometer un empresario -0 cualquier
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persona- no son consecuencia de la economia de mercado ni de otro sistema
economico salvo aquellos que incentivan a la corrupcion mediante el
intervencionismo econdmico, las obras publicas para dar trabajo y provocar
la demanda, generar empleo y dinamizar la economia, segin la nefasta
formula keynesiana que tanto dafio economico ha hecho en América Latina,
es decir, creer que la demanda genera riqueza por si misma, entonces hay que
crearla a través de obras publicas para generar puestos de trabajo y posibles
consumidores sélo que no ven que antes hay que producir aquello que va a ser
objeto de la demanda. Antes de la demanda hay que producir los bienes y
servicios respectivos y frente a eso los keynesianos no tienen respuesta
incluso rechazan el ahorro que es basico para desarrollar una economia de

mercado.

Si alguien delinque, un empresario, por ejemplo, no es porque el sistema
capitalista sea intrinsecamente nefasto, “comprar competidores” y “financiar
candidatos” es mucho mas frecuente en los paises pobres, es decir no
capitalistas, donde la corrupcion es significativamente mayor y no hay que
salir del pais para encontrar ejemplos muy claros de esto. Hay unos
veinticinco paises que llamamos “desarrollados” en el mundo, donde, en la
practica, no esta confundido el capitalismo con la delincuencia y la corrupcion
es minima, como Holanda o Suiza, o Suecia 0 Noruega o Finlandia, donde,
no hay que olvidarlo, la “economia social de mercado” supone o implica la
economia de mercado y en Latinoamérica Chile, hasta la llegada de Boric. Y
en el Per( basicamente anticapitalista, estatista y populista, no se puede culpar
al capitalismo por nuestra economia en recesion, sino a la enorme legion de
mentalidades anti capitalistas y a la mentalidad mercantilista de muchos

empresarios, tradicionalista y pre moderna.

El mercantilismo y el intervencionismo no son rasgos de una
economia moderna sino mas bien de la imposibilidad de modernizarnos
econdémicamente, provocada, entre otras razones no menos importantes, por
el rechazo ideologizado y emocional al sistema econémico de libre mercado,
de libre competencia, por el prejuicio anti capitalista, mas propio del

sentimiento moral y la pasion que del analisis y la investigacién econémica,
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el ex ministro de economia que aludimos no hace propiamente un analisis
economico del monopolio y el oligopolio, sino que denuncia a los malvados
capitalistas y empresarios monopolistas y nada dice del monopolio legal o
estatal que, él si, es probadamente nefasto para la economia, si quiere ser
moderna o libre y combatir eficazmente a la pobreza, reduciéndola

significativamente.

Estos criterios, que no son los de Jests Huerta de Soto, ni la de ningln
economista que cree en la libre competencia y s6lo rechaza el monopolio
establecido mediante norma estatal, lo cual comentamos con detalle en este
trabajo. El empresario privado no posee el monopolio de la fuerza, como el
estado, para poder imponer un monopolio, salvo que ofrezca el mejor producto
y al mejor precio del mercado. No tiene otra arma legitima. Entonces atraera
a todos los consumidores racionales, es decir, a todos los que buscan calidad
y buen precio de los productos. EI monopolio natural, como se le llama, no
es un monopolio creado deliberadamente sino como consecuencia de la libre
competencia, del precio y la calidad del producto y ello favorece al
consumidor, no solo al productor monopdlico.

Mercantilismo es justamente la asociacion entre el poder politico y el
empresario mercantilista, que en vez de competir en igualdad de condiciones
con sus colegas, busca el privilegio o la prebenda, leyes con nombre propio,
exoneraciones, etc., No, los empresarios no tienen cémo abusar de los
consumidores, no tienen la fuerza para obligar a comprar cierto producto si el
consumidor no lo quiere y puede elegir otro vendedor, otro empresario, por
eso el monopolio estatal es el Unico verdaderamente nocivo, porque
imposibilita la economia de mercado, la libre competencia, la igualdad ante
la ley y abona al mercantilismo, que es lo que defienden, los enemigos del
capitalismo, de los empresarios y de las empresas. Los monopolios naturales
no son causa de la inflacion. Las empresas mas competitivas 0 mas exitosas
nos pueden sacar de apuros con mayor produccién de bienes y servicios que
puede compensar el exceso de emision monetaria sin respaldo en esas dos
actividades justamente y no el aumento de obra publica o intervencionismo

estatal para “generar demanda”.
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Otra falsa idea es que puede permanecer en el tiempo el equilibrio
estatico, abstracto, estadistico: la oferta perfecta y simétricamente
armonizada con la demanda, sin tener en cuenta que lo que existe y se da en
la vida real es el desequilibrio constante, no el equilibrio, no la perfeccion
divina sino la imperfeccion humana por lo que esa idea de ‘“equilibrio
perfecto”, no es idonea, porque la vida econémica, y la vida en general, no se
detiene nunca porque estd en constante movimiento, es intrinsecamente
dindmica, por asi decirlo como lo sefiala Jests Huerta de Soto. La regla es el
desequilibrio; la excepcion el equilibrio, si fuera posible la perfeccion.

El proceso de competencia tiene caracter dinamico, no matematico, es
una pelicula, no un fotograma, un fenémeno de rivalidad donde no hay
derechos adquiridos. Lo decisivo no es el monopolio o el oligopolio o el
equilibrio en el que todos venden lo mismo y al mismo precio, en el que nadie
compite. Lo decisivo, es si hay verdadero acceso libre al mercado, si se acepta
la competencia o no. Libre quiere decir sin la intervencion del estado como
agente econémico, por ejemplo en los precios, haciendo empresas, o
blogueando la vida econémica, con impuestos, burocratizacién, haciéndola
imprevisible artificiosamente. La competencia como situacion, modelo de
equilibrio, fotograma estatico, no es real. EI mercado es un dinamismo.
Dentro de la libre competencia el monopolista llegd a serlo sirviendo a los
consumidores mejor que los otros competidores. No parece injusto, no hay
violencia, hay competencia libre y el precio lo fija la preferencia del

consumidor.

Teniendo en cuenta el caracter coactivo del Estado, no se le pueden
asignar funciones para las que no esta hecho, teniendo en cuenta su papel
esencial: ejercer el monopolio de la violencia, y teniendo en cuenta que la
competencia es un proceso dindmico de rivalidad y no un ideal abstracto y
estatico, un estado de equilibrio matematizable. EI consumidor siempre busca
buena calidad y buen precio. Lo que no impide que a veces sea engafiado o
se equivoque en su eleccidn, es parte de la imperfeccion natural de los seres

humanos.
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2.2.3.5. Subsidiariedad

Hay una cortapisa para frenar al Estado en su intervencionismo
econdmico, que es el principio de Subsidiariedad, por el cual el Estado no
puede hacer empresa para producir bienes o prestar servicios si esta actividad
no es subsidiaria, es decir, que el Estado sdlo acttia cuando ningln privado la
presta, 0 no la pueda o no quiera prestarla, y la otra condicion es que esta sea
de importancia o conveniencia nacional y esté aprobada por Ley expresa. En
estos casos el Estado no tendra ninguna prerrogativa especial por tratarse del

Estado, y seréa tratado como un privado cualquiera.

Lo primero que hay que tener en cuenta es que el Estado -ademas de
ser muy mal empresario- tendra la tarea de conducir una empresa destinada
al fracaso sin ayuda del propio Estado, suponiendo honestidad estatal, es decir,
que no ayudaran a su empresa si le va mal, lo cual es muy probable. Esta es
una utopia tan peligrosa como la que cuesta al ciudadano que paga impuestos,
el descalabro de Petro Pert es un ejemplo terrible.

¢Se trata de una situacion inevitable y que el Estado no tiene mas
alternativa que la subsidiariedad? Tal vez, no porque se trata de una
necesidad publica quiere decir que hay demanda vy si es asi el sector privado
se enterard en primer lugar. ;Qué tipo de empresa puede ser esa que nadie
quiere emprender, es decir, que no tiene demanda? ¢Para qué producir

bienes o brindar servicios estatales que nadie quiere?

La razon por la cual los empresarios no estan interesados en esa
produccidn y en esos servicios es porque no tiene incentivos, no es rentable
y no es rentable porque no hay demanda. Esto puede ser moralmente
reprochable, pero perfectamente licito, ldgica y racional como actitud. Nadie
quiere perder, todos pensamos en nosotros mismos antes que los demas, y eso
es asi no solo para los empresarios sino para toda la humanidad, salvo las
raras excepciones y no se puede obligar a nadie a que invierta donde se sabe
de antemano que no hay demanda y por tanto que no hay posibles ganancias.
Por eso la subsidiariedad no debe distorsionar el mercado. Es imposible que
el estado no actie como tal y no apoye a sus empresas, incluso de la

peor manera. El caso de Talara es mas que suficiente y demuestra que el
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remedio siempre es y serd peor que la enfermedad. El estado utilizaria esta
salida (la subsidiariedad) para dar medidas populistas, es decir
antiecondmicas y, en consecuencia, perjudiciales socialmente, aunque muy
convenientes para sus promotores. El estado no se atiene a las condiciones
de subsidiariedad ya sefialadas ni lo hara porque sabemos que el ejecutivo y
el legislativo solo tendran en cuenta sus conveniencias, como siempre, solo
que ahora no hay ni siquiera la voluntad de disimulo sino el descaro y el

cinismo.

Si el Estado hace de empresario, en las mismas condiciones que una
empresa privada -si eso fuera posible- ;como va a poder tener éxito en una
actividad que los privados dejan de lado porque saben que no hay incentivo
econémico y, ademas, como sabemos, el estado es muy mal empresario y
encima no tiene incentivos para actuar como empresario, ni capacidad

técnica, ni mas ni menos que los gobiernos regionales?

2.2.3.6. Informalidad econémica

Como define Ghersi (Ghersi E. , 2016) una cosa es el estado legal o
de legalidad, otra cosa es el Estado de Derecho. El primero es un tipo de
Estado en el que la ley representa el poder, o los intereses de quien detenta el
poder: “refleja el poder”, como dice nuestro jurista; el segundo es un estado
donde la ley limita al poder, lo controla, que es casi como la definicion de la
democracia: control y limitacion del poder en la idea de Karl Popper (Bolofia,

1993) y que proviene de la economia clasica.
Debe distinguirse, sin embargo, entre:

Las leyes como normas generales de aplicacion para todos y la
legislacion que, con el nombre de ley, no recoge normas de conducta
sino que establece 6rdenes o mandatos, privilegios o licencias
otorgadas por la autoridad a ciertos ciudadanos en una circunstancia
determinada (...) En una pais en el que, como el Pertl, la “ley” se
dedica méas a dar drdenes que a reforzar normas de caracter
universal, prosperard la desobediencia civil y se desacreditaron la

autoridad y la institucionalidad, incluso, las de las leyes en sentido
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estricto. Formalmente puede regir un sistema legal, pero
materialmente esa legalidad esta de espaldas a la esencia misma de la
convivencia social (Bolofia, 1993, pag. 145).

En el estado legal de derecho se dan muchisimas normas que no son
cumplidas, porque el ciudadano evalta que cumplir las leyes le sale mas caro
que incumplirlas y acepta las consecuencias de su incumplimiento por eso,
no es el informal quien debe volverse formal porque el estado se lo ordena
mediante ley, sino el estado que debe volverse menos burocratico, menos
costoso, menos corrupto y elefantidsico, para incentivar al ciudadano a
preferir la formalidad cuando sea menos costosa y mas beneficioso cumplirla
que incumplirla. Pero nuestro estado pre moderno cuasi virreinal parece que
no aplica el Analisis Econdmico del Derecho cuando legisla, ni le interesa
hacerlo.

Y dado el alto porcentaje de informalidad, la cantidad de leyes y
normas es enorme: normas que no se cumplen, es decir, normas que no existen
de hecho, no regulan efectivamente las conductas sociales y esta enorme
cantidad de normas inexistentes contribuyen a la informalidad estatal, puesto
que la gente solo cumple la ley cuando evalla que le saldrd mas barato
cumplirla que no cumplirla y, cuando no, prefiere correr el riesgo de la
sancion, con la esperanza de evadirla, lo cual no es imposible en el Pert sino
todo lo contrario, para eso existe el soborno que agrega corrupcion a la
informalidad y la hace mas informal adn, en colusion civico-estatal. Tanta
norma incumplida, deslegitima el sistema y desmoraliza a todos. En la
creencia que, segun Octavio Paz, es “herencia secular de la teologia virreinal”
(Paz, 1990, pag. 162) las normas, las leyes y constituciones pueden cambiar
la realidad, cuando éstas son solo instrumento que depende del usuario, como

podemos ver.

En la informalidad econdmica tratada en “El otro sendero” que la
puso en el tapete y esclarecié totalmente, los informales no actuan por
capricho sino por calculo racional econémico, pensando siempre en lo que
los beneficia mas y lo que les cuesta menos. Formalizarse econémicamente

enel
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Perd, o en otros paises semejantes, es lo mejor para todos y, por tanto, lo mas
recomendable econdmicamente, pero es tan costoso, engorroso y burocratico
en los paises como el nuestro, en el que los ciudadanos prefieren sufrir los
costos de la informalidad, que son varios y graves (como el de no poder
convertir su patrimonio en capital, lo que solo es posible con su
formalizacion) a sufrir los costos en tiempo, dinero y gestiones de la
formalidad que pueden llegar a ser de pesadilla. (De Soto, H., Ghersi, E. y
Ghibellini, 1986).

La informalidad es una consecuencia del perfil de un estado no
moderno y de una economia que no puede 0 no quiere modernizarse por un
motivo puramente ideoldgico: el anti capitalismo, de base moralista, mas que
economica o juridica y el intervencionismo mercantilista, los intereses y
conveniencias de los politicos, asociados a perjudiciales empresarios.

Si hay un 80% de informalidad econémica, quiere decir que hay un
80% de riqueza no formalizada que no puede capitalizarse, que no puede
enriquecer a sus propietarios, que no puede convertir en capitalistas a los
empresarios informales manteniéndolos en una economia casi de subsistencia
Y como se trata del 80 %, impregna de informalidad a toda la sociedad, que
es también por eso harto informal, anémica, tendiente siempre a transgredir
la norma, a fingir cumplimiento sin cumplir; y cumplimiento puramente
formal no es cumplimiento. El formalismo es tan perjudicial como la
informalidad porque ambos son muy costosos. (De Soto, H., Ghersi, E. y
Ghibellini, 1986).

Hay muchos millones de dodlares en activos en inmuebles y
propiedades informales no registrados publicamente en el Perd. Son activo
muerto que no se reproduce ni multiplica, mientras no se formalicen
conforme a derecho porque el misterio estd en el mismo concepto de
“capital”, que muchos confunden con el dinero, o con los activos fijos, como

se describe en EI misterio del capital.

El capital no es el dinero, aunque sea el medio de intercambio hasta

ahora imprescindible; el capital tampoco son los activos fijos, porque en el
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mundo informal peruano los activos son gigantescos, pero no son “capital”, es
decir, algo que permite que se reproduzca y multiplique la riqueza, un “plus”
virtual, una potencia, ese es el misterio: que el cuantioso mundo econémico
informal no puede volverse capitalista porque para eso habria que “incorporar
es0s recursos a un marco legal ordenado y coherente, o seguir viviendo en la
anarquia” (De Soto, H., Ghersi, E. y Ghibellini, 1986, pag. 41) por ello “la
mayor parte de los activos en estos paises no ha sido identificado ni
convertido en capital; por ello la economia de mercado se mantiene
constrefida y estancada” (De Soto, H., Ghersi, E. y Ghibellini, 1986, pag.
44).

Si queremos que los activos acumulados se realicen como capital
activo y pongan en marcha una produccion adicional deben ser fijados en un
objeto o actividad productiva en concreto que perdure por lo menos un tiempo
luego de realizado el trabajo. Es como si dijéramos una cierta cantidad de
trabajo expedita para ser empleada si fuera preciso en alguna otra ocasion. De
acuerdo con Smith, el trabajo dedicado a producir activos que no sea

apropiadamente fijado no dejara huella o valor alguno.

El capital no es el stock de activos reunidos sino el potencial de éstos
para desplegar una nueva produccién. Ese potencial es, por supuesto,
abstracto. Debe ser procesado y regulado en una forma tangible antes de
poder ser liberado, exactamente como el potencial de energia nuclear en el
ladrillo de Einstein. Sin un proceso -que extraiga y fije la energia potencial
contenido en el ladrillo- no hay explosion, el ladrillo sigue siendo un simple
ladrillo, del mismo modo, crear capital exige un proceso de conversion que
libere el capital potencial apresado en un activo. (De Soto, H., Ghersi, E. y
Ghibellini, 1986, pag. 86).

2.2.4. “Fallas del Mercado” segun Martin Krause

2.2.4.1. Falla Uno: La competencia imperfecta

Hay un fallo del mercado, se dice, cuando un grupo de empresarios se
ponen de acuerdo para fijar los precios por arriba de lo que el mercado

sefalaria. Como no tienen competidores, la calidad es menor porque no hay
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el incentivo para mejorarla, porque no hay competencia. Hay menos
innovacion, porque como se saben pocos, la competencia es cero. No tienen
incentivos para ofrecer un buen producto y a un buen precio; de todas maneras
les compraran a ellos. La solucion para esta imperfeccion, se dice, es la
intervencion del estado para limitar el poder de las empresas, la solucion es
la regulacion: sancionar la reparticion del mercado, el oligopolio. Impedir su
poder de dominio, que consiste en crear dificultades para el acceso al
mercado.

¢Como limitar el poder de las empresas sin costo alguno, sin interferir en el
mercado distorsionando la economia, elevando los costos, la burocracia y los

precios y aumentando la pobreza?

Empezaremos sefialando que las dificultades, trabas, impedimentos o
exclusiones para la competencia econémica libre, inhibe un fundamento
basico de la economia de mercado: la libre competencia y la libre
concurrencia. Si no hay esa libertad no hay economia de mercado, ni
capitalismo sino, una vez mas, intervencionismo estatal y mercantilismo; uno
es funcional al otro, reciprocamente. No hay competencia perfecta, la
perfeccion de la competencia es una ficcion, producto de una vision
econdmica tradicional que confunde la realidad con las abstracciones
matematicas o estadisticas y que no aborda la realidad econdmica en
movimiento, en su realidad dinamica concreta, sino a partir del deber ser, de
la perfeccion total, del ideal: “punto de equilibrio general” mas estatico que

dinamico, mas abstracto que real y concreto.

El ser humano no es perfecto, aunque la busqueda de esa perfeccion
imposible sea muy loable y meritoria. Y como en la realidad econdmica,
como en cualquier otra realidad humana, no se da esa perfeccion absoluta, se
cree que el mercado fracasa, tiene “fallas”, €l tiene la culpa por no alcanzar
el ideal; entonces el estado tiene que intervenir a través de politicas publicas
para solucionar esta “falla” del mercado, que -en realidad no es una “falla”:
no es imperfeccion del mercado, y puede provenir del mismo estado cuando
monopoliza o colabora con un privado mercantilista para monopolizar una
actividad mediante norma legislativa, por ejemplo. Eso no es falla del

mercado sino monopolio estatal. Y se ha llegado a creer que el Unico que
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puede remediar esas “fallas” del mercado es el estado. ;(El mercado es
imperfecto y el estado es perfecto? ¢(El estado tiene que ver con la vida
privada, con el interés egoista de cada quién?

El monopolio privado natural (del que nos ocupamos en su capitulo
respectivo) es benéfico para el consumidor, si la eliminacion de sus
competidores se deriva de un mejor precio y mejor producto que éstos no
pudieron ofrecer. Y también se da el monopolio inevitable, cuando resulta
mas costoso que haya competencia, como en el caso del servicio de agua
potable: dos empresas para ese servicio seria costosisimo y encareceria
innecesariamente las tarifas. Por tanto, no se puede rechazar globalmente todo
monopolio, hay que ir por tipos. Eso si, rechazar todo tipo de impedimento al
ejercicio de la libre competencia.

Como el mercado fracasa en alcanzar el equilibrio perfecto en la
competencia, segun sus detractores, el estado -que se supone perfecto-
interviene para alcanzar ese ideal, ese equilibrio sofiado. Y para eso se
necesita dinero, financiacion, porque alcanzar el equilibrio perfecto cuesta.
Para eso estan los impuestos o los préstamos en las politicas intervencionistas.
No se respaldan en una mayor produccion; eso lleva a la larga a la inflacion
y hasta la hiperinflacion, como en Argentina. De alguna manera hay que
financiar ese optimo porque el estado no produce riqueza, aunque puede
emitir billetes a traves del Banco Central, con o sin respaldo. A ese 6ptimo
se llama Punto de Equilibrio General, oferta y demanda en perfecta armonia,
el nirvana de la economia, como dice el consistente y claro economista

argentino Martin Krause.

Ese punto de equilibrio general -el nirvana econdémico- consiste en que
ninguno de los participantes decide o influye en el precio, todos ofrecen el
mismo producto, con la mejor tecnologia, son solo “tomadores” de precios,
como dice Krause, no “formadores” de precios, el producto es homogéneo,
ademas, hay libre entrada y salida del mercado. Es el ideal de la competencia
perfecta, pero no en la realidad concreta sino en el mundo ideal de los

economistas. La realidad siempre sera mas compleja que un modelo cuyo
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cardcter es abstracto y que no quiere imitarla sino servir de medio para un fin
determinado. Parecen olvidar lo que es un “modelo”, es decir, una creacion
de la mente humana, que no tiene existencia material o fisica, y eso no es malo,
pero se olvidan que no se puede esperar que la compleja realidad humana
llegue a ser exactamente como el modelo que es de otra naturaleza (una
simplificacion mental, a partir de una situacion compleja). No hay falla sino
desequilibrio o movimiento y cambio constante propio de la naturaleza de las
cosas, del mercado, pero no “fallas”, como si hubiera una perfeccion absoluta

en la realidad, con la cual comparar y adoptarla como criterio de valor.

El Estado, nuestro Estado, es mucho menos perfecto que la sociedad
civil y el menos indicado y capaz de equilibrar la competencia imperfecta,
porque -como no hay falla sino en comparacioén con el “modelo”- cuando el
Estado lo intenta no hace mas que distorsionar deliberadamente, o no, el
mercado que se mueve y le conviene moverse por la libre oferta y demanda.
En el mercado libre no se puede poner el precio que a un empresario se le
antoje. La libertad no es hacer lo que a uno le antoje. Si lo pone muy alto los
consumidores acudiran a otro competidor que cobre menos -lo que todos
hacemos. Y no podra cobrar menos de un limite sin irse a la quiebra, cuando

sus costos superan a sus beneficios.

Asi ocurrio en el origen del desarrollo de las sociedades capitalistas
(aunque en este momento, con el Estado de Bienestar, hayan olvidado el
origen de su riqueza y su poder y proliferen las politicas intervencionistas en
Europa e incluso en los Norte América). Ninguna politica intervencionista,
ningun mercantilismo ha sacado de la pobreza y el subdesarrollo econémico a
los paises respectivos ni a ningun otro. Pero, segun ellos, el Estado debe
regular y resolver la falta de competencia perfecta que el mercado por si solo
no logra. Pero no hay ninguna falla, salvo las concertaciones oligopdlicas
cuando llevan al encarecimiento y la baja calidad, es decir, precios por encima
del mercado, y productos por debajo de la calidad que aquel que ofrece un

mercado de libre competencia.

La competencia referida puede llamarse imperfecta, pero como solo
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tenemos una realidad, no hay con quién compararla, salvo que la comparemos
con un modelo creado por la mente humana, ese si absolutamente perfecto,
pero abstracto. No confundir esos diferentes ambitos de la realidad, como
lamentablemente ocurre, y utilizarlo como pretexto para la intervencion del

estado.

a) Siponen precios altos, es un abuso de posicion dominante
b) Sison bajos, competencia desleal
c) Sisoniguales, acuerdo oligopdlico

2.2.4.2. Falla Dos: Externalidades

Las externalidades son efectos no buscados de nuestras conductas que
afectan a terceros y pueden ser positivas 0 negativas. Una externalidad es
positiva cuando una persona mejora nuestra calidad de vida -a titulo gratuito,
aungue sea momentaneamente- con el olor de un perfume bien elegido, por
ejemplo. El costo lo asumié la persona que lo eligid y compr6. Los que
estuvimos alli fuimos los beneficiados. Externalidad positiva. Otro caso: el
vecino pone la musica de tu desagrado a niveles alarmantes en la hora mas
inadecuada para ti. Externalidad negativa. ;Quién paga el costo? ;quién se

beneficia?

Una externalidad es negativa cuando su efecto es perjudicial en algun
sentido: es la instalacion de una coheteria, clandestina o legal, en la vecindad,
o cualquier problema de contaminacion del ambiente, entre muchos otros.
Pero hay mas externalidades negativas que positivas y el mercado no puede
solucionar este desequilibrio, pero no por incapacidad, porque el mercado no
es la voluntad de un ente, sino innumerables voluntades, deseos, valores,
expectativas diferentes. Entonces, se dice, debe resolverlo el estado: es una
“falla del mercado”. (El estado debe resolver todas las externalidades
negativas? ¢por qué? Como si el estado -nuestro estado- tuviera dotes
especiales para hacer con éxito, aquello en lo que, supuestamente, el mercado,

o0 sea los millones de individuos que participamos en €l, fracasamos.

El Estado es el gobierno (la direccion del Estado) y no debe resolver

cada externalidad que se produce en la vida social. EI mercado no es una
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entelequia, un espectro, sino relaciones econémicas concretas entre seres de
carne y hueso, en todo el planeta. El Estado tampoco es una entelequia: el
gobierno esta compuesto de seres humanos tan -o mas- imperfectos como los
ciudadanos que no tienen poder politico. Pero, de nuevo, estdn comparando y
poniendo en el mismo plano, los modelos mentales que solo son instrumentos
abstractos (linglistico conceptuales), y las enormemente complejas e
“imperfectas” realidades humanas concretas, realmente existentes. Y como la
realidad no responde plenamente al “modelo” mental, entonces esté fallida,

se dice, luego, el estado necesariamente tiene que hacerse cargo.

Sin embargo, si las externalidades producen poco gasto de transaccion
y si hay derechos de propiedad “claramente definidos”, como dice Martin
Krause, citando el teorema de Ronald Coase'!, no es necesaria y es equivoca,
la intervencion del estado; los ciudadanos pueden resolverlo. La intervencién
del estado, de cualquier estado, tiene costos y consecuencias, pero con mayor
razén la de un estado tan ineficiente, burocratico, elefantiasico, y embarrado
por la corrupcion como el nuestro. (Krause, 2014). Y no tener en cuenta las
consecuencias a mediano y largo plazo es el error mas frecuente entre
economistas keynesianos o estatistas.

2.2.4.3. Bien Publico

A proposito de los bienes ptblicos, también se sefiala otra “falla” del
mercado. Estos bienes que parecen ser de todos en general y de nadie en
particular, como los parques, por ejemplo, que no rednen las condiciones de
un bien que puede ser objeto de propiedad privada, no entra al mercado
porque no reune las condiciones de un bien econdmico que pueda ser objeto
de propiedad privada 1) no hay exclusion de nadie, todos pueden beneficiarse
de ese bien. En sentido inverso, el duefio de una casa, por su derecho de
propiedad sobre ella, excluye a todos los deméas. En el mercado, tiene que

excluirse a alguien, al que no paga por un bien adquirido, por ejemplo, se le

11 <El teorema de Coase se enuncia de la siguiente manera: "si los costos de transaccion son
sensiblemente iguales a cero, no importa la solucidon legal que se adopte, pues siempre las partes
involucradas, a través de transacciones en el mercado, llegaran a la solucién mas eficiente.” Fuente:
https://blogposgrado.ucontinental.edu.pe/costos-transaccion-teorema-
coase#t:~:text=El1%20teorema%?20de%20Co0ase%20se, % C3%A1s%20eficiente%22%5B4%5D.
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tiene que excluir. Si no se excluye al que no paga, ninguna empresa
sobrevive. Y 2) no hay rivalidad en el consumo (hay rivalidad en el
consumo cuando la cerveza que se toma A ya no puede ser consumida por
B, C, etc.).

El uso del parque por unos vecinos no impide que otros lo hagan,
paguen o no. No hay exclusion nirivalidad en el consumo. Es un bien publico.
Y como el bien pablico es de todos y de nadie, no hay un incentivo suficiente
para invertir en él. Estd mal tratado simplemente porque no es propiedad de
nadie en particular, ya que en caso que lo fuera el propietario tendria el
suficiente incentivo para invertir en ella o para darle mas valor, o para
mantenerla en buenas condiciones, etc. Lo que llevo a preguntar a Enrique
Ghersi en sus conferencias por qué no se extinguen las gallinas, explica, a
contrario sentido, el problema de los bienes publicos, “los fallos” del Estado.

Por la misma razon, debido a que las gallinas son objeto de propiedad
privada, sus duefios son los primeros interesados en mantenerlas vivas,
porque muchos viven de ello. Lo que no ocurre con una enorme cantidad de
especies salvajes que son de propiedad publica, razén por la cual son
depredados o maltratados y condenados a la extincion. Por eso el papel de la
propiedad y la importancia de su papel en la economia de mercado es mucho
mayor de lo que uno pudiera pensar cuando no se estudia economia moderna
tal como es en la realidad, mas alla de la ideologia, los buenos deseos de
perfeccion y las denuncias contra el capitalismo, o sea la economia de

mercado.

Como alguien tiene que conservar los parques (volviendo al bien
publico) ese tiene que ser necesariamente un organismo publico, el Estado o
la municipalidad, que tienen que cobrar tributos para el mantenimiento del
parque, para compensar el “fallo” que el mercado no puede resolver. Con lo
cual el ciudadano le da su dinero al organismo publico para que éste resuelva
el problema. Eso puede ser un problema si las autoridades no han demostrado
gue son buenos administradores, eficientes y honrados gestores del dinero de
los contribuyentes, para resolver las varias externalidades que se dan a

propdsito de los bienes publicos.
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Como la posibilidad de corregir las inequidades o las “fallas” del
mercado estardn a cargo del estado, la intervencion de éste solo tiene dos
alternativas: o el estado favorece o no favorece el desarrollo de la economia
de mercado, de la libre competencia, de la produccion de bienes y servicios
con independencia del mismo estado mercantilista; en otras palabras, o traba
0 bloquea; o da la posibilidad de que fluya libremente generando mayor
produccion e inversion y riqueza en beneficio de todos o no lo hace. Si lo
hace, no hay ningln problema porque la economia de mercado se mantiene
tal cual, tiene los incentivos para generar riqueza, lo cual es beneficioso para
todos, incluidos los mas pobres. Por eso es social en si misma y no se necesita
llamarle “social” si es genuinamente “de mercado”. Y éste deberia ser el
criterio cada vez que al gobierno se le ocurra “corregir” el mercado; no debe
ir contra el mercado porque la pagamos todos, especialmente los que menos

tienen.

En el primer caso se produce lo que se denomina “intervencionismo”
y es perjudicial para la economia de un pais porque se distorsiona el
funcionamiento del mercado, la “mano invisible” que Adam Smith aludié sin
definir expresamente. Pero en el contexto es evidente que se parte de una
metafora: no hay mano invisible ni visible, porque no hay mano. Lo cual tiene
que ver con la imposibilidad de determinar los deseos y expectativas de todas
y cada una las personas de un pais que, como consumidores, condicionan los
precios con sus deseos y necesidades inmensamente variadas y variables que
se regulan inestablemente por la oferta y la demanda y no por un gobierno
magico que adivina los deseos de los millones de ciudadanos para fijar, desde

lo alto, los precios de los productos.

La corrupcion no solo hace imposible un programa econdémico
consistente sino también una democracia genuina porque la ahoga. Lo cual es
especialmente perjudicial para los menos favorecidos econdmicamente, que
en nuestros paises son una mayoria. De tal manera que la Unica intervencion
positiva o razonable o mayoritariamente conveniente por parte del estado es
aquel conjunto de decisiones que favorecen el libre fluir de la actividad

econdmica de oferentes y consumidores, es decir cuando el gobierno decide
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no intervenir en la vida econdmica respetando el desarrollo libre del mercado.

Teniendo en cuenta que, a pesar de la innegable relacion entre la vida
economica y el derecho, el mercado, las relaciones mercado, el “modelo” de
mercado, no es estrictamente una creacion intelectual de mentes brillantes que
se imponen de arriba abajo, como lo puede sugerir la denominacion
“modelo”. Las relaciones de mercado se han dado desde siempre de manera
espontanea y luego se han ido regulando. El capitalismo nace como una
practica social, por ejemplo, en los Estados Unidos, donde no se disefio
previa, ni tedricamente. No fue un producto de laboratorio, aunque ahora
algunos economistas estén en capacidad de reproducirlo porque la reflexién
econdmica ha dado un salto enorme a partir de la obra de Adam Smith hasta
la escuela austriaca, la de Chicago y Yale, etc. Aunque, al parecer, todo

empez6 en la Escuela de Salamanca del siglo XV1.

El capitalismo ya existia mucho antes de las ideas de Smith y de los
otros autores clasicos de la economia, de los primeros estudiosos de la
economia capitalista. El constructivismo, entendido como el disefio de la vida
economica de un pais desde el gobierno, desde el estado, desde ““arriba”,
promovido y defendido por los intelectuales de ideologia socialista o
comunista en sus diversos matices, ha demostrado y sigue demostrando su
total fracaso. Querer controlar la economia desde el estado es camino seguro
a la pobreza: es cuestion de examinar las experiencias histéricas de ambos

lados.
2.3. Mercantilismo

El mercantilismo ha estado ligado a la corrupcion desde que el Perd existe
como pais y la corrupcion ha estado ligada infinitamente mas al Estado que a la
actividad econdmica privada, porque el Estado, (sobre todo el estado intervencionista
de fragil democracia, como el de la mayoria de paises latinoamericanos) maneja el
dinero de los contribuyentes a través de los impuestos y tiene un poder mucho mayor
que el de todos y posee el monopolio de la violencia; mientras que la empresa privada
solo maneja su propio dinero. Salvo cuando su actividad esta ligada ventajosamente

con el gobierno o sus representantes, los politicos, u otras
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corporaciones, sindicatos, etc.: y esto es precisamente el “mercantilismo.

La corrupcion es uno de los mas importantes problemas peruanos en la
actualidad, pero por la misma razon lo es también el mercantilismo que le es
inseparable: la asociacion entre representantes de los poderes politicos o publicos y
una parte del empresariado que no se da el trabajo de competir con otros empresarios
en igualdad de condiciones, en igualdad ante la ley, sino que adopta el camino méas
cémodo y mas seguro, que impide la libre competencia y viola el principio de
igualdad ante la ley. ElI mercantilismo imposibilita el desarrollo de una economia

capitalista, de una economia de mercado, de economia moderna.'?
2.4. Economia de Mercado y Mercantilismo

En paises como el Perd no se diferencia la economia de mercado del
fendmeno econdémico del mercantilismo. Y de la confusion y la indiferencia se da
el fendmeno de la mezcla o abigarramiento entre ambas practicas econémicas: la
economia de mercado y el mercantilismo. EIl mercantilismo es predominante en
el Per(, donde no se puede hablar de capitalismo, aunque se dan aspectos parciales
de la economia capitalista. Primero, porque es rechazado como sistema por todas
las fuerzas politicas, asi como porque el intervencionismo estatal que empieza con

el capitulo econdmico de la Constitucién Politica del Estado, con un lenguaje

12 Historia de la Corrupcion en el Pert de Alfonso W. Quiroz es una historia perfecta del
mercantilismo que en nuestra historia colonial y republicana se ha mantenido invariable como
practica econdmica predominante, con cambios en los actores, los escenarios y las circunstancias
historicas y sus formas, pero siempre en el mismo papel: la componenda entre el poder econémico
y politico en detrimento de todos los demés, de los no participantes. Con esa obra podemos
confirmar la constancia, la permanencia del “modelo” mercantilista en la vida econémica y politica
del Pert y del fendmeno de la corrupcién indesligable, desde los primeros dias del virreinato hasta
el dia de hoy. Nosotros solo queremos limitarnos a consignar dos citas mas o menos largas: una
correspondiente a la primera época del virreinato mercantilista y la otra a la de los afios 90 del siglo
pasado correspondiente al fujimorato, para hacer notar al lector no solo las similitudes, a pesar de
la vasta diferencia temporal, sino simplemente su identidad basica, es como si solo cambiaran los
personajes y todo lo demas se hubiera mantenido intacto.

Es también el libro mas importante escrito por un peruano en el ambito de las ciencias sociales en
nuestro tiempo: traducido del inglés por Javier Flores Espinoza, publicado por el Instituto de Estudios
Peruanos (2018, sexta edicion). Su autor hizo la maestria y el doctorado en la universidad de
Columbia (New York), ciudad en la que se quedo a vivir como profesor en el Graduate Center del
City University of New York, hasta 2014 (afio de su muerte), lo que explica que el original haya sido
redactado en esa lengua.
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bastante ambiguo.

Y son especialmente los socialistas peruanos y en general los socialistas
latinoamericanos en sus diferentes matices y versiones, los que confunden con el
igualitarismo a rajatabla, es decir, con la utpica o imposible igualdad absoluta; no
solo dejando de lado el principio de libertad y el valor del individuo, es decir, de la
persona humana, provocando la ambiguedad que los enemigos del capitalismo han
convertido a éste en el chivo expiatorio mas adecuado. “La satanizacion del
capitalismo en alianza con los comunistas ortodoxos y violentistas” como afirma

Hayek.

Parece casi una ley de la naturaleza humana que le es mas facil a la gente
ponerse de acuerdo sobre un programa negativo, sobre el odio a un enemigo,
sobre la envidia a los que viven mejor, que sobre una tarea positiva. La
contraposicion del «nosotros» y el «ellos», la lucha contra los ajenos al grupo,
parece ser un ingrediente esencial de todo credo que enlace sélidamente a un
grupo para la acciéon comun (...) Que el judio viniera a ser en Alemania el
enemigo, hasta que las «plutocracias» ocuparon su sitio, fue, lo mismo que la
seleccion del Gulak en Rusia, el resultado del resentimiento anticapitalista
sobre el que se basa el movimiento entero. En Alemania y Austria llego6 a
considerarse al judio como representativo del capitalismo, porque un
tradicional desapego de amplios sectores de la poblacién hacia las
ocupaciones comerciales hizo mas accesibles éstas a un grupo que habia sido
practicamente excluido de las ocupaciones tenidas en mas estima. (Hayek,

Camino de servidumbre, 2011, pag. 229).

Como en tantos paises en América Latina, lo que tenemos es un capitalismo
inexistente, y un fuerte intervencionismo con la imposibilidad de generar una
economiade mercado porque no hay libre competencia sino acuerdos, prebendas,
privilegios, licencias y exoneraciones politicas. Ni en el &mbito econémico, ni en el
politico (entre otros) hay igualdad ante la ley, no discriminacion, igualdad de
derechos y eso es imprescindible en una genuina economia de mercado. El
intervencionismo es nefasto, pero teniendo en cuenta que las intervenciones del

estado, cuando son pertinentes y necesarias, no se pueden considerar
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“intervencionismo”.

El mercantilismo se da desde el siglo XV y nuestros paises adoptan estos usos
que continuaron con la Independencia cuya sociedad tampoco cambié en sus
costumbres, creencias, valores, prejuicios y donde las estructuras de poder tampoco
cambiaron resultando una prolongacion de las estructuras de poder virreinales o
coloniales. Adoptamos casi solo formalmente el sistema democréatico republicano,
pero todo lo demds se mantuvo tal cual “la inestabilidad, dolencia endémica de
América Latina, ha sido el resultado de un hecho poco examinado: la independencia
cambid nuestro régimen politico, pero no cambi6 nuestras sociedades” (Paz, 1990,

pag. 162).

Sin embargo, entre economia de mercado y mercantilismo las diferencias son
claras, tal como las plantea el jurista peruano Ghersi y sefiala las caracteristicas,
relaciones y tipologias del capitalismo todo esto en relacion al proceso de evolucion.
Se especifican dos etapas (criterio cronoldgico); y también de dos fendmenos que
incluso pueden convivir en el tiempo (criterio fenomenoldgico). En el primer caso se
estima que estas dos formas de capitalismo son sucesivas y preclusivas, dos etapas,
primero una mercantilista que corresponderia en Europa a los siglos XVII y XVl y
luego un capitalismo democratico y de economia de mercado. Si se aprecia
“fenomenologicamente”, como dos experiencia o practicas que conviven en un mismo
tiempo y aqui no hay etapas sucesivas y preclusivas sino fendmenos mixtos
simultaneos donde, segun los casos, predomina uno u otro tipo de los dos que estamos
examinando y en distintas proporciones. Argentina fue una economia moderna y
prospera que podemos llamar liberal hasta la llegada del peronismo y el populismo

intervencionista. (Ghersi E. , 2016).

Pero es claro que en la mayoria de los paises llamados desarrollados
predomina el sistema de economia de mercado, de libre competencia, de respeto a la
propiedad y los contratos de igualdad ante la ley y es claro que, en los paises del
tercer mundo, aunque se encuentren elementos de una economia de mercado
capitalista, lo que predomina es la politizacion de la economia: los problemas
econdmicos se resuelven politica e ideoldgicamente, no econémicamente, como

debiera.
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La primera diferencia es la relacion con el principio de libre competencia. En el
mercantilismo puede haber propiedad privada de los medios de produccion, pero no
hay competencia en el mercado econdémico. En el mercantilismo hay un capitalismo
anti democratico, es decir, propiedad privada sin competencia econdmica y sin libre
mercado.

En el sistema capitalista democrético no s6lo hay competencia, propiedad
privada, empresa privada, sino la obligacion de competir, es obligatorio o
imprescindible, no porque lo ordene una autoridad o una ley sino porque no queda
otra posibilidad, si se quiere hablar de capitalismo democratico. En él se compite
econdmicamente por el favor de los clientes o asociados, hay competencia econémica
y estado de derecho, igualdad de derechos, que se implican mutuamente. En el
capitalismo democratico el privilegio no es admitido en la organizacién econémica
y social y el estado se encuentra limitado en su gestion politica y econémica y debe

estarlo por razones de costos y beneficios.

En el mercantilismo, (Ghersi E. , 2016) la competencia se produce en el
mercado politico y no en el mercado econémico, se caracteriza también por una
relacion muy intensa entre el poder y distintos grupos econdmicos, sociales,
empresariales, sindicales al interior del pais de que se trate y donde el privilegio es el
principio en torno al cual gira la empresa y la propiedad. Hay un pseudo capitalismo
sin democracia, sin igualdad ante la ley porque subsiste el privilegio que es su
negacion. (2022).

El mercantilismo no es econémicamente eficiente porque implica siempre una
mala asignacion de recursos, constituye un enorme desperdicio, crea inequidades
sociales porque viola la igualdad ante la ley y, como dijimos, impide la
modernizacion econdmica y la democracia porque instaura los privilegios y viola la

igualdad ante la ley.
2.5. Populismo

2.5.1. Definicion

Lo primero que hay que aclarar es que el populismo no es una ideologia, ni
en sentido descriptivo (como conjunto de ideas, paradigmas, valores, creencias, es

decir como sinénimo de visién del mundo, porque carece de ideas) ni en sentido
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peyorativo, como resultado de un proceso de adoctrinamiento, manipulacion mental
o emocional o “ideologizacion”, etc. El populismo es una actitud politica, algo mas
limitado que una cosmovisidn, pues, todos tenemos una cosmovision, pero no todos

somos populistas y no todos somos politicos, con poder o sin él.

Esta conducta politica tiene varias caracteristicas, pero como no todos los
populismos son muy semejantes (hay de izquierda, hay de derecha, por ejemplo, lo
que demuestra que el populismo no tiene una ideologia propia). Por eso tendriamos
que determinar algunas caracteristicas comunes. Populismo hay desde los romanos,
el “pan y circo” es ya una expresion de populismo, aunque tendriamos que limitarnos
a su version moderna que viene de los rusos del siglo XIX (llamados “narodniki”)
para centrar mejor la idea. El término tiene una connotacion claramente peyorativa
por lo que no se le puede confundir con “popular” 0 con “identificarse con el pueblo”
gue son abstracciones que no tienen sentido peyorativo

El populismo es una actitud de gobernantes y politicos personalistas,
paternalistas y egocéntricos que no tienen poder, pero que buscan tenerlo por todos
los medios, sin miramientos en la eticidad de estos medios. Una actitud carente de
ideas que consiste en congraciarse con el favor del pablico, especialmente el de
menos recursos materiales o espirituales a través de la demagogia, la mentira o la
promesa incumplida aprovechando la desinformacion o el bajo nivel educativo de
mayorias que son el objetivo del populismo. Esto en cuanto a las caracteristicas

generales sobre del populismo.

Ante el fracaso de las oligarquias y la economia exportadora en los paises
latinoamericanos, se adopta el también fracasado modelo de sustitucién de
importaciones, a través de la intervencion del Estado y la influencia del marxismo
que ahora tienden a generar identidades totalizantes, ya que la idea central del
populismo es la de congraciarse con la mayoria popular y el duro tratamiento contra
los opositores. Pero limitando nuestras ideas a los paises latinoamericanos, también
hay medidas econdmicas populistas en tanto las promesas de los politicos demagogos
son imposibles de cumplir y para ellos el capitalismo o0 economia de mercado no es
ninguna alternativa y el comunismo era todavia muy débil y solo triunfé en un solo

pais en los afios sesenta y ahora esta en vias de desaparicion. Por eso solo quedan dos
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alternativas: el intervencionismo estatal y el populismo. Y como estos no solucionan
los problemas econdmicos, hay que inventar un enemigo, un personaje satanico que
sirva de chivo expiatorio. Y por eso, a pesar del fracaso del comunismo y el
socialismo, y gracias al trabajo ideolégico cultural largo y constante, las ideas

socialistas e intervencionistas en economia se mantienen hasta hoy.

El debate y la prédica contra el sistema de economia de mercado y la sociedad
capitalista moderna empieza a mediados del siglo XIX, especialmente con la obra y
la accion del filésofo judio alemdn Karl Marx, con su andlisis economico
radicalmente anti capitalista, contra la economia de mercado y la propiedad privada
de los medios de produccion en la sociedad moderna; analisis que se parece mas bien
a una denuncia en nombre de la “justicia social”’, como ahora se le llama. Todo en
base al concepto de “plusvalia”, que ha sido desbaratado por los economistas mas
importantes y conocidos en el mundo occidental, con la teoria del valor subjetivo.

Pero como las alternativas al capitalismo -a la economia de mercado- ya han
sido experimentadas en todos los paises llamados del tercer mundo, que rechazaron
ideolégica o practicamente el capitalismo, la modernidad econdémica y la
democracia, la alternativa fue el populismo politico, inseparable del mercantilismo
economico, y ambos muy funcionales a la corrupcion en tanto la incentivan.

El populismo es una tendencia politica cuyos representantes, persuaden “al
pueblo” de que ellos son los lideres esperados, que se identifican con ese sujeto
abstracto llamado “el pueblo”, que le da, o por lo menos se lo promete, lo que
él espera, aunque se arruine la economia del pais. La demagogia es su recurso
favorito, sino el inico, Como no puede cumplir con lo que promete, esta obligado a

hablar, a defenderse, a seducir, a engafiar a mentir.

El populismo en América Latina estd muy asociado al marxismo, en sus
versiones mas extendidas, ha sido, de lejos, el critico méas influyente del capitalismo
y modelo de las extendidas y abundantes mentalidades anticapitalistas en todo el
mundo occidental. Es una de las razones fuertes por las cuales la mayoria de paises
de la region -salvo las dictaduras de Venezuela, Nicaragua, Cuba- no son ni
capitalistas, ni comunistas sino keynesianas, estatizantes, intervencionistas salvo

Chile y Uruguay relativamente.
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2.5.2. Economia Marxista

A pesar del fracaso de los estados donde se aplico el ideario marxista
sobrevive la idea segun la cual el capitalista, el empresario, explota al trabajador
porque no le paga todo lo que éste produce sino solo la parte necesaria y precisa para
recuperar su “fuerza de trabajo”, pago que se denominaba y ain se denomina
“salario”. Segun el marxismo “salario” es la cantidad de dinero que el empresario
capitalista paga diariamente al obrero, el cual le alcanza Unicamente para compensar
su “fuerza de trabajo” y nada mas. El resto de lo que el obrero produce, la plusvalia,

se la apropia el empresario capitalista y acumulador.

Fuerza de trabajo es un término que condensa la idea de la energia, el
alimento, la vestimenta y todo lo que gasta y consume el obrero durante la jornada
de trabajo y que recupera mediante el salario y el descanso, para volver al trabajo al
dia siguiente y esa cantidad de dinero que el empresario capitalista no paga -en tanto
que el salario solo cubre dicha “fuerza de trabajo” y nada mas- y que el obrero
produce realmente, permite un excedente que el capitalista, el empresario acumula

abusivamente incrementando su capital: lo que Marx llama “plusvalia”.

El precio medio del trabajo asalariado es el minimum de salario, es decir, la
suma de los medios de subsistencia necesarios para conservar la vida del
obrero como tal, de todo que lo que el obrero asalariado adquiere mediante su
actividad, solo basta para mantener su escueta existencia. De ninguna manera
queremos suprimir esta adquisicion personal de los productos del trabajo,
inherente al mantenimiento de la vida inmediata, adquisicion que no deja
ningun beneficio neto que pueda conferir poder sobre el trabajo ajeno,
queremos solamente abolir el caracter miserable de esta adquisicion, en que
el obrero vive Unicamente para incrementar el capital y Gnicamente en tanto
lo requiere el interés de la clase dominante (...) Desde el instante en que el
trabajo no puede ser convertido en capital, en dinero, en renta de la tierra, en
una palabra, en poder social monopolizable, es decir, desde el instante en que
la propiedad personal no puede trocarse en propiedad burguesa, desde este
instante declarais que el individuo queda suprimido. (Marx, C. y Engels, F.,
2000, pag. 55).
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Esta es la explicacion marxista de la explotacion que ha calado hondo en el
mundo intelectual y académico en siglo XX, extendiéndose mas alla de la orbita
occidental y ha penetrado aun claramente en la cultura popular y, en los paises
hispanos, por ejemplo, ha ido de la mano con el indigenismo que, como el marxismo
en sus origenes, fue una visidn exclusiva de las elites ilustradas y altruistas para
extenderse después a otros sectores sociales, en un proceso de vulgarizacion
caracteristico de todo proceso de adoctrinamiento masivo, teniendo como eficaz
caldo de cultivo un fenémeno socio psicoldgico del que se habla poco o nada en el
Per(, a pesar del enorme papel que ha jugado en la historia peruana y de los paises
semejantes: el resentimiento. Vamos a ver el caso del populismo ligado al
intervencionismo estatal, que es clasico y ejemplar, pues, se trata del caso argentino.

2.5.3. Caso Argentino: Peronismo

El peronismo es un fenémeno politico social, cuya complejidad no se debe
solo a sus largos afios de supervivencia (1943 hasta nuestros dias) sino a su
ambigledad acomodaticia que hizo que sus diversas expresiones a lo largo de estos
setenta afios fueran cambiando y diversificandose hacia la izquierda o hacia la
derecha, de acuerdo a las mas diversas circunstancias histéricas dentro de la propia
Argentina donde surgi6, como a la influencia del contexto internacional, sus
tendencias e incluso modas politicas: Lo que vincula los totalitarismos con los
gobiernos intervencionistas que siguieron las ideas estatizantes y social demdcratas

de Keynes casi en toda América latina: es la ideologia colectivista.

La tragedia del pensamiento colectivista es que, aun partiendo de considerar
suprema a la razon, acaba destruyéndola por desconocer el proceso del que
depende su desarrollo. Puede en verdad decirse que ésta es la paradoja de toda
doctrina colectivista, y que es su demanda de un control «consciente» 0 una
planificacion «consciente» lo que por fuerza la lleva a pedir para una mente
individual la direccién suprema; cuando sélo el enfoque individualista de los
fendmenos sociales nos permite reconocer las fuerzas supraindividuales que

guian el desarrollo de la razon. (Hayek, 2011, pag. 254)

El totalitarismo no es ajeno a las deméas formas indebidas de intervencion
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estatal, como la poderosa influencia del keynesianismo®® . Esto afirmaba Benito
Mussolini, estando en el poder: “Fuimos los primeros en afirmar que conforme la
civilizacién asume formas mas complejas, méas tiene que restringirse la libertad del
individuo” (Hayek, 2011, pag. 133) asi también Hayek en otro momento refiere:
“Para que un sistema totalitario funcione eficientemente no basta forzar atodos a que
trabajen para los mismos fines. Es esencial que la gente acabe por considerar como

sus fines propios (Hayek, 2011, pag. 242).

Considerar la tendencia universal de la politica colectivista a volverse
nacionalista como debida por entero a la necesidad de asegurarse un resuelto
apoyo, seria despreciar otro y no menos importante factor. Incluso cabe dudar
que se pueda concebir con realismo un programa colectivista como no sea al
servicio de un grupo limitado, que el colectivismo pueda existir en otra forma
que, como alguna especie de particularismo, sea nacionalismo, racismo o
clasismo (Hayek, 2011, pag. 230).

El objetivo y la actitud constante ha sido la basqueda del poder con el apoyo
de “las masas populares”, gobernando para satisfacer sus deseos hasta donde diera el
erario nacional, aunque las consecuencias fueran nefastas econémica y socialmente
incluyendo la incapacidad del estado para dejar de regular los precios y otras
intervenciones, como la realizada por el Banco Central.

Podemos encontrar en los extremos de los matices un peronismo
“justicialista” pro obrero y pro sindical en la primera época cuando Juan Domingo
Peron gobernaba Argentina a partir de un golpe militar. Es a esto lo que se ha llamado
neoliberalismo y se trata de confundir con el liberalismo clasico que es algo
cualitativamente diferente. EI neoliberalismo es una politica econdmica, sugerida o
impuesta por los organismos financieros internacionales que funciona incluso dentro

de dictaduras, lo que muestra su existencia y alcances limitados, que sacé al Pert del

13 Refiere Ana Montes: “El keynesianismo es la teoria que afirma que el Estado debe intervenir en la economia
para mantener el equilibrio y revertir los ciclos de crisis. Defiende que el mercado no se regula de forma natural,
por lo que los Gobiernos deben minimizar las fluctuaciones econdmicas. Su idedlogo fue el economista
briténico John Maynard Keynes (1883-1946), que la expuso en su obra Teoria general del empleo, el interés y
el dinero (1936), por la que es considerado el fundador de la macroeconomia moderna. Su modelo fue
revolucionario porque se oponia a la intervencion estatal minima que promulgaba el liberalismo clasico.”
Fuente: https://elordenmundial.com/que-es-keynesianismo/
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entrampamiento estatista.

No se reconoce que todos los paises llamados “desarrollados”, gozan de cierta
salud econdmica -a pesar de las crisis, son bien administrados, con independencia del
gobierno de turno; con un nivel alto en el terreno educativo; con buenos servicios de
salud y seguridad ciudadana; con bajos niveles de corrupcion, que en algunos de ellos
daria la impresién de no existir, si los comparamos con los paises llamados “envias

de desarrollo”.

Los paises denominados desarrollados adoptaron el modelo de “economia de
mercado” o el de “economia social de mercado”, que no se diferencian en cuanto al
modo de produccién econémica, 0 al modo de creacion de riqueza, es decir, el
sistema capitalista, la diferencia esta en lo que se entiende por redistribucion, que es
en el momento posterior a la produccién, a la creacion de riqueza y aqui hay
diferencias incluso se llega a considerar que para que haya redistribucion tiene que
haber alguien que redistribuye, el gobierno de turno. Es de acuerdo al criterio de este
gobierno, que dificilmente puede ser infalible, que se decidira a quién se redistribuye,
qué se distribuye, y de donde se extrae el dinero de la financiacion. Todos los paises
desarrollados son econémicamente capitalistas, o de economia de mercado, incluida
Alemania, a pesar de su politica redistributiva. Solo un pais rico y desarrollado
puede ayudar efectivamente a los mas pobres al disminuirla pobreza
significativamente, pero no hay que olvidar que el estado distribuye el dinero ajeno
que ha expropiado a los contribuyentes y pueden hacerlo sin un incremento en la

produccién de riqueza.

Un pais pobre no puede disminuir la pobreza sin desarrollar la produccion y
las inversiones y eso tiene éxito cuando se da sin intervencionismo estatal que
distorsiona el mercado cuando impone precios, subsidios, privilegios o prebendas,
etc. y cuando se decide la vida econdmica desde arriba, como si se pudieran saber los
deseos y necesidades de millones de seres humanos cambiantes, porgue no se puede
saber que ocurre en el mercado porque los precios de la libre oferta y demanda son
las brajulas que orientan al empresario. La oferta y la demanda son los criterios mas
racionales para participar en el mercado, y el consumidor el mejor creador de precios

ya que todo se asienta en sus valoraciones subjetivas, sino es redundancia.
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De esta comparacion es de la que nos ocupamos en este trabajo, como uno de
los puntos esenciales, sino el mas esencial. El célebre filésofo y jurista,
antropdlogo espafiol (Escohotado, 2023 ) explica ese rechazo anti capitalista
en unas cuantas palabras:

Hay un punto donde reconocemos que el capitalismo nos ha hecho salir de la
miseria y de la barbarie, pero a pesar de todo nos parece barbaro y miserable.
Lo que molesta en el capitalismo es quizds que tiene un elemento de
meritocracia, es decir, una sociedad donde, mas o menos, los dos Unicos
factores que influyen son, uno, la suerte, dos, la tenacidad o la habilidad de
cada individuo. ¢Es eso todo? Yo sospecho que no. Yo sospecho que lo que
hace del capitalismo un sistema dificil de tragar, es que esta basado en la
destruccion. Lo queda dinero, lo que da prosperidad, lo que aprovecha a todos
es una destruccion creativa que si les digo la palabra la van a entender

enseguida: innovacion.

El capitalismo ha ido descubriendo nuevos métodos para hacer lo antiguo,
nuevas cosas que no se habian descubierto, nuevas reuniones de individuos, nuevas
asociaciones en general, todo nuevo. EI mundo actual tiene poco que ver con el
mundo de la edad media ¢por qué? porque ahora ha prosperado la innovacion ahora
disponemos de estadisticas suficientes para promediar el aumento de la renta per
capita en los ultimo 250 afios. De modo que hemos subido aproximadamente un
500% en 250 afos. Donde hay una judia ahora hay 500, donde habia un zapato ahora
hay 500. Sin embargo, fijese, que ain nos convence el argumento que las
desigualdades crecen. La maquinaria de produccion en la que consiste la industria
capitalista es fundamentalmente masiva, en las altas esferas economicas actuales hay
mucha méas movilidad todavia que en las bajas. El sistema capitalista esta basado en
una destruccidn creativa, una innovacién que afecta principalmente a las personas y

beneficia fundamentalmente a las masas. (Escohotado, 2023 ).

Lo que caracteriza a las sociedades pre modernas o pre capitalistas, llamadas
subdesarrolladas o tercermundistas, como ya dijimos, es el tradicionalismo, el
conservadurismo, el temor al cambio paradigmatico, que es el que cuenta, sin tener
presente que una politica econdmica que incentive la modernizacion, la libertad

econdmica, elimine el intervencionismo y permita y proteja la fluidez del mercado,
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siempre serd un paso necesario. Es dificil concebir un pais moderno sin una economia

moderna: y se llama capitalismo, o economia de mercado.

Todos los modelos restantes son diversas versiones de intervencionismo
estatal. Y el siglo XX ha mostrado préctica y tedricamente (especialmente la escuela
austriaca) donde conducen y como terminan las experiencias economicas
intervencionistas en sus diversos matices segun la intensidad del intervencionismo,
de Cuba a Argentina. La ideologia anticapitalista todavia es la méas influyente en
América Latina. La destruccion del mito de Cuba, y Castro, en un continente que ha
creado su propio romanticismo, el hombre nuevo, sin explotados ni explotadores

y en plena igualdad de todos, es algo dificil de repensar, pero es imprescindible.

2.5.4. Keynesianismo

La importancia de John Maynard Keynes, filosofo dedicado a la economia, se
presenta cuando después del auge de la economia capitalista especialmente
norteamericana que produjo una crisis que llegd a su climax en 1929, en la que se
produjeron una serie de consecuencias econémicas muy negativas a nivel mundial.
La década anterior, de un auge econémico artificial, habia traido un exceso de
optimismo, a partir de tasas de interés forzadamente bajas para que todo el mundo
solicite crédito, especialmente para la oferta y construccién de inmuebles. Pero
cuando no hay un respaldo econémico en el aumento de riqueza y produccion y se
emite dinero, el dinero pierde poder adquisitivo, hay que emitir mas dinero, lo cual
hace que los precios se encarezcan (con igual cantidad de dinero se puede comprar
menos) Yy se produzca la temida inflacion. Y eso es lo que ocurrié debido a la enorme
emision dispuesta por la Reserva Federal (Fed) de los Estados Unidos y la indebida

proteccion de los bancos para la promocion de préstamos muy bajos.

Keynes propuso la intervencion del Estado para hacer obra publica y generar
demanda con la idea de que, al generar empleo y por tanto consumidores, la demanda
generaba produccion y por eso habia que gastar en vez de ahorrar. Pero las obras
publicas cuestan y tienen que financiarse porque el estado no produce riqueza, ni tiene
por qué hacerlo. He ahi el problema. ¢Y de ddnde sale si el Estado no genera riqueza?
De los impuestos y de los empréstitos, obviamente, que son las Unicas posibilidades.

O de la emision de moneda sin respaldo, como ocurrié efectivamente en el 2008.
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Y asi empieza lo peor. En lugar de abrazar la recesion y facilitar el
proceso depurador de los excesos causados por la orgia crediticia, los
gobiernos inyectaron dinero a la economia a través de paquetes de estimulo y
utilizaron los bancos centrales para bajar ain més las tasas de interés para
supuestamente reactivar la economia y evitar una depresién. Eso es
exactamente lo que Keynes sugeria hacer en su famosa Teoria General donde
postulaba abiertamente lo siguiente: “El remedio para el boom no es una tasa
de interés mas alta sino una tasa mas baja pues esto permitird que el asi
Ilamado boom se prolongue- El remedio adecuado para el ciclo de negocios
no debe consistir en abolir los booms y dejarlos en un permanente estado de

semi-boom” (Kaiser, 2013, pag. 49).

El keynesianismo es una especie de opio econémico de nuestros paises: creer
que emitiendo moneda sin respaldo productivo (provocando inflacién y sus
consecuencias) y aumentando el gasto estatal en obra publica y burocracia, para dar
trabajo, que se supone generaria la demanda que incentivaria la produccion y la
dinamica de la economia, que es la fuente de la riqueza. La demanda, segun el
keynesianismo, genera produccion. Pero eso no ha ocurrido en ninguna parte y el
dinero, via impuestos, en manos del gobierno solo ha servido para incentivar la

corrupcion y el gasto publico.

Los impuestos excesivos desincentivan la produccion, que es el motor de la
economia y el pago de los préstamos se los endosamos irresponsablemente a las
generaciones futuras. La baja produccion trae sus consecuencias. Ningun pais que
aplico este modelo, -el de Sir Maynard Keynes- salio del subdesarrollo econémico.
Y €l mismo confesd que sus recetas no debian ser aplicadas permanentemente y, sin
embargo, en Ameérica Latina las hemos adoptado y seguimos adaptandolas por
décadas de pobreza. En vez de incentivar el ahorro, propuso el consumo al maximo
y para eso, habia que promover el empleo, para que haya quien gaste e incentive la
produccién desde el Unico lugar que podia darlo, a través de obra publica: el estado.
Pero la demanda no produce, no genera produccidn, es la produccién misma la que

produce riqueza. La demanda, si la hay, viene después.

Dijimos que los fendmenos inseparables del populismo politico y el
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mercantilismo econémico en América Latina, son actitudes anti capitalistas que han
terminado reemplazando en diferentes formas y matices al marxismo leninismo,
venido a menos como discurso y como realidad que sobrevive de la peor manera en
casos como Cuba, Venezuela o Corea especialmente a partir de la caida del muro de
Berlin, el desplome de la ex Unidn Soviética y el desastre econdmico social de todos
los paises que adoptaron o intentaron adoptar su ideario en Europa y en nuestra

region: el comunismo o el socialismo.

Si no se adopta una economia moderna, de mercado libre, de libre
competencia, sin intervencionismos, solo queda como alternativa el discurso
demagogico, es decir, el populismo. Y el populismo, como seduccion, es el
instrumento para ocultar las mil incongruencias de no adoptar de manera consecuente
la modernizacion econdémica, una economia de mercado real. El mercantilismo es el
modelo adecuado que genera todas las condiciones para la corrupcion y el populismo

es su lenguaje, su discurso expresivo.

En los paises en que conviven la democracia y una economia estatizante, el
modelo es el mismo: el dirigismo econdmico estatal. Camino a la pobreza. Argentina
es un ejemplo luminoso y revelador: las politicas econémicas de un pais requieren
estar enfocadas en sus consecuencias a la hora de la aplicacion, no en los ideales o
deseos utdpicos. Y hay que pensar que, hasta un gran pais, en muchos sentidos
grande, como la Argentina, puede terminar mal con una politica econémica
inadecuada durante tantas décadas. La economia tiene una logica y hay que tenerla

en cuenta, bajo apercibimiento de descalabro econémico.

Y son las politicas populistas, emocionalmente anti capitalistas, que han
preferido adoptar medidas intervencionistas y estatistas o estatizantes -segun el pais

de que se trate- en base al puro prejuicio moral fundado en la ideologia colectivista.

Esta encuentra el origen de todos los males en la explotacion de la “clase
dominante” capitalista, en el “neoliberalismo”, que producen desigualdad, segun
ellos. Como si en los paises mal llamados socialistas hubiera “igualdad” y todos
fueran ricos, Ni igualdad de todos y todas, que promueven los estatistas en todos sus

matices; ni igualdad ante la ley, que promueve el liberalismo democratico.
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Siendo el caso més revelador y el més triste el de Argentina, precisamente,
por haber sido alguna vez -desde el siglo XIX'y casi toda la primera mitad del siglo
XX- una potencia econdmica ;como explicar la situacion de este gran pais estos
altimos setenta afios hasta hoy 2022 sino por el peronismo, es decir, el
intervencionismo estatista y el populismo? y 70 afios de control de precios. Es muy
aleccionador dar una mirada,por lo menos panoramica, a la experiencia de politica

econdmica de este pais.
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TERCERA PARTE

ANALISIS DE LA LEY NRO. 29903 “LEY DE REFORMA DEL SISTEMA
PRIVADO DE PENSIONES”
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3. Anélisis de la Ley Nro. 29903 “Ley de Reforma del Sistema Privado de Pensiones”
3.1. El Sistema Privado de Pensiones en Perud: Ley Nro. 29903

El Gobierno del Pert (1973) mediante Decreto Ley Nro. 19990, cred el Sistema
Nacional de Pensiones, en sustitucion de los sistemas de pensiones de las Cajas de Pensiones,
de la Caja Nacional del Seguro Social y del Seguro Social del Empleado; y del Fondo
Especial de Jubilacion de Empleados particulares, es decir que la administracion de los
fondos de pensiones, se centraliz6 en una sola entidad del Estado, esto, hasta el afio 1992.

A partir de la Constitucién de 1993, que como se ha desarrollado a lo largo de nuestra
tesis, se introdujo -al menos en el texto normativo- el término Economia Social de Mercado,
y los principios que la orientan, entre ellos el de iniciativa privada libre, en casi todos los
sectores productivos, incluyendo a la administracion de fondos de pensiones, es asi que el
Gobierno Peruano da paso al nacimiento del Sistema Privado de Pensiones mediante
Decreto Ley N° 26897 (1997), el cual en su primer articulo define al Sistema como aquel

que:

“...tiene como objeto contribuir al desarrollo y fortalecimiento del sistema de
prevision social en el area de pensiones y esta formado por las Administradoras Privadas de
Fondos de Pensiones (AFP), las que administran los Fondos de Pensiones y otorgan
obligatoriamente a sus afiliados las prestaciones de jubilacion, invalidez, sobrevivencia y
gastos de sepelio, tal como el Sistema Nacional de Pensiones”, pero con diferencias

sustanciales.

Una de las principales diferencias que podemos apreciar con el Sistema Nacional de
Pensiones, es el destino del aporte, mientras que en éste, el aporte va a un fondo comun, en
el que los aportes son nocionales, refundidos en un camino comun al sistema de reparto; en
el Sistema Privado de Pensiones los aportes van a una denominada Cuenta Individual de
Capitalizacion CIC, en la que cada aportante mantiene en una cuenta el integro de sus
aportes, sin que éste sea parte de ningin fondo comun, y que tiene como Unico destino pagar
a ese aportante individual lo que logré aportar luego de cumplir como regla general con 65

afios de edad, y/o 20 afios de aportacién al sistema.

Y decimos en términos generales puesto que existen diversos regimenes de
jubilacion, como la anticipada, o las diferentes Leyes de retiro anticipado como la Ley Nro.
31017 (2020) Ley que establece Medidas Para Aliviar la Economia Familiar y Dinamizar
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la Economia Nacional en el Afio 2020; de igual forma la Ley Nro. 31068 (2020) Ley que
Faculta el Retiro De Los Fondos Privados De Pensiones en el Contexto de la Pandemia
Covid-19; asimismo la Ley Nro. 31192 (2021) Ley que Faculta a los Afiliados al Sistema
Privado De Administracion de Fondos de Pensiones el Retiro de sus Fondos; finalmente la
Ley Nro. 31478 (2022) Ley que Faculta el Retiro Extraordinario de los Fondos Privados De
Pensiones en el Contexto de La Pandemia Covid-19, En El Afo 2022. Por otro lado, el
Gobierno Peruano emitié el Decreto de Urgencia Nro. 34-202 (2020) Decreto de urgencia
que establece el retiro extraordinario del fondo de pensiones en el sistema privado de
pensiones como medida para mitigar efectos econémicos del aislamiento social obligatorio
y otras medidas; por ultimo, se emitié el Decreto de Urgencia Nro. 38-2020 (2020) Decreto
de Urgencia que establece Medidas Complementarias para mitigar los Efectos Econémicos
Causados a los Trabajadores y Empleadores ante El Covid-19 Y Otras Medidas. En ese
sentido, todas estas leyes y decretos de urgencia se dictaron durante la crisis sanitaria por la
Pandemia COVID 19 que permitieron retiros de la Cuenta Individual de Capitalizacion, en
desmedro del fondo de jubilacién.

Numero de afiliados segun proceso de retiro
(Al 31 de diciembre de 2022)

4000000 3775066

3500000 - 3218211 3133149

3000000 4

2500000 -

2000000 - 1935164

1500000 - 1305719 1256676

1000000 -

500000 A

[:] . T T
Decretode Decretode  Ley N°® Ley N°® Ley N® Ley Ne
Urgencia N® Urgencia N® 31017 31068 31192 31478

34-2020 38-2020

Fuente: SBS 'y AFPs

Para junio de 1993, ingresaron al mercado diferentes empresas administradoras de
fondos de pensiones: Horizonte, Integra, Profuturo, posteriormente Prima, entre otras, y se
cred la Asociacion de AFPs, asumiendo posteriormente su regulacion la Superintendencia

de Banca Seguros y AFPs.

El Sistema Privado de Pensiones, desde su creacion y durante casi dos décadas, se
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presentd como la Unica alternativa a un sistema estatal pensionario -que a inicios de los afios
90 estaba empezando una notoria crisis econémica y administrativa-, puesto que era un

mercado nuevo en el que funcionaba la libre competencia, sin intervencionismo del Estado.

Las administradoras de fondos de pensiones competian libre y realmente por cada
afiliado, con publicidad, con informacion sobre inversion de los fondos, con mayores
ganancias de inversion, pero siempre en un ambiente de libre competencia, dejando a cada
potencial afiliado decidir a cual administradora de pensiones afiliarse por el interés que mas
apreciase él mismo, sea conocimiento de inversion, convencimiento publicitario,

recomendacion o el que fuera, es decir libre eleccion.

Sin embargo, mediante la Ley N° 29903 (2012) Ley de Reforma del Sistema Privado
de Pensiones, publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 19 de julio del 2012 se modifico
el Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema Privado de Pensiones aprobado por Decreto
Supremo Nro. 054-97-EF (1997), en varios articulos, los que pasaremos a analizar

comparando su constitucionalidad de acuerdo al régimen de Economia Social de Mercado:
1. El articulo sexto que con la modificacion quedé redactado de la siguiente forma:

Articulo 6°.- El trabajador que se incorpora al SPP es afiliado a la AFP que ofrezca
la menor comision por administracion de que trata el inciso d) del articulo 24, segln
el procedimiento de licitacion previsto en el articulo 7-A, o en su defecto, es afiliado
en las condiciones que sefiala el articulo 7-D o la vigésimo primera disposicion final

y transitoria, salvo el caso sefialado en el articulo 33.

La Superintendencia podra determinar que se incluya dentro de la licitacion a que se
refiere el articulo 7, a los trabajadores independientes. Para tal fin, la

Superintendencia emitird las normas reglamentarias referentes a la materia.

El afiliado en una AFP que no es la adjudicataria puede cambiar de AFP en el
momento que asi lo decida, salvo lo sefialado en la vigésimo primera disposicion

final y transitoria.

El afiliado a una AFP que obtenga la adjudicacion del servicio de administracion de
las cuentas individuales de capitalizacion, s6lo podra cambiar de AFP, en cualquiera

de las siguientes situaciones:
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a) Si se afilié con anterioridad a la fecha de inicio del periodo de licitacidén a que se
refiere el primer parrafo del articulo 7- A, salvo lo sefialado en la vigésimo primera

disposicion final y transitoria; o,

b) Si cumplié el periodo de permanencia a que se refiere el segundo pérrafo del
articulo 7-A. Para efecto de lo dispuesto en el parrafo anterior, el afiliado presenta

ante la AFP a la que desea trasladarse, la solicitud correspondiente.

Es decir que al establecer por ley que “El trabajador que se incorpora al SPP es
afiliado a la AFP que ofrezca la menor comision....() segin el procedimiento de licitacion”
es el Estado quien pasa a asumir la potestad de decidir por los ciudadanos a que AFP
debemos afiliarnos, y no los potenciales afiliado mismos, es decir que el Estado luego de
una Licitacion Publica, elegira a la AFP que cobre la menor comisién de administracién, y
la impondra como la AFP a la que todos los nuevos aportantes, sin excepcién, deberan
afiliarse, incumpliendo el articulo 61 de Constitucién la Politica del Estado Peruano
(Constitucion Politica del Peru, 1993, art. 61) al crear por Ley, un monopolio legal a favor
de dicha AFP.

Articulo 61.- Libre competencia: El Estado facilita y vigila la libre competencia.
Combate toda practica que la limite y el abuso de posiciones dominantes 0 monopélicas.
Ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monopolios.

Y claro que se crea un monopolio “legal” con esta Ley, por la cual cada 2 afios una
nueva administradora de pensiones asume la totalidad de la afiliacion exclusiva de los
nuevos aportantes monopolizando toda posibilidad que el resto de administradoras de
pensiones compitan por afiliarlos como antes de la entrada en vigencia de la Ley Nro. 29903,

Ley de Reforma del Sistema Privado Pensiones (2020).
3.2. Accion de Inconstitucionalidad en contra de la Ley N.° 29903

Mediante Expediente N° 00013-2012-PI/TC (Tribunal Constitucional del Peru, 2013,
Exp. N.° 00013-2012-PI/TC), el 25% del numero legal de Congresistas de la Republica
interpusieron una demanda de Accion de Inconstitucionalidad en contra de la Ley 29903,
de Reforma del Sistema Privado de Pensiones (2020), por cuanto, -entre otros argumentos-
se alegaba que el proceso de licitacion por el cual se otorgaria a la AFP que ofrezca una
menor comision -por administracion- la afiliacion exclusiva de todos los trabajadores

que se
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incorporen al SPP, por un plazo de 24 meses, “implicaba una manifiesta restriccion al
derecho de libre contratacion del afiliado, pues ya no podria elegir a cual de las AFP que
integraban el SPP deseaba incorporarse, quedando forzado a ingresar a la que sea

favorecida por la referida licitacion”.
3.3. Sentencia que resuelve la demanda de Accion de Inconstitucionalidad

Mediante Sentencia de fecha 27 de mayo del 2013 STC 0001-2013-PI. (Tribunal
Constitucional del Pert, 2013, Exp. N.° 0001-2013-P1/TC). Caso Reforma del Sistema del
Sistema Privado de Pensiones, el Tribunal Constitucional declar6 infundada la demanda de
inconstitucionalidad interpuesta contra la Ley N° 29903. (ANEXO A)

3.4. Comentarios sobre la Sentencia

En el numeral 7 de la Sentencia STC 0001-2013-Pl. Caso Reforma del Sistema del
Sistema Privado de Pensiones refiere que la citada Ley aumenta la competencia entre las
AFP y que el Estado la facilita y promueve protegiendo el llamado proceso competitivo o
instituto juridico de la competencia en la bisqueda de un mayor bienestar del consumidor
(2013).

Al respecto, creemos que esta norma, que segun su finalidad, ha sido creada para
la defensa de la economia de mercado en la medida que el estado facilita y vigila, es decir,
supervigila que se haga efectiva esta libre competencia que es caracteristica esencial de una
economia de libre mercado, se contradice con la creacion de un monopolio por parte del
estado es una manera irracional que hace imposible que se cumpla ese articulo 61 porque al
crear ese monopolio elimina mas bien la libre competencia si es que se busca un mayor
bienestar del consumidor significa que promover el monopolio lograria el efecto totalmente
inverso pues ambas actitudes son totalmente incompatibles, es decir, la creacién de un

monopolio frente a la obligacidn estatal de facilitar y vigilar la libre competencia.

En la pagina 9 de la citada Sentencia se comenta el articulo 61 de la Constitucion
Politica del Estado (Constitucion Politica del Perd, 1993, art. 61), sefialando que dicha
constitucion se adscribe al cuadro mas amplio de la libertad econémica y como tal supone
tres aspectos esenciales como: el acceso al mercado por los diversos agentes econémicos, lo
cual no se ha cumplido porque se ha impedido el ingreso de todas las AFP que no ganan la
buena pro en la licitacion que el Estado pone en practica para conceder el monopolio de las

AFP, para que todos los aportantes se adhieran a esa sola AFP elegida, constituyendo
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un monopolio creado por el Estado.

Como se ha desarrollado a lo largo de la presente tesis, sostenemos que los
monopolios estatales son los que afectan negativamente a la libre competencia, es decir, a
una economia de mercado verdadera, porque a diferencia de los monopolios privados que se
configuran porque una de las empresas ofrecen los bienes mas comodos en su precio y de
mejor calidad, y la eliminacion de la competencia se da por cuanto los consumidores lo van
generando en la medida que ellos van prefiriendo uno producto, 0 un servicio como en
nuestro caso, en lugar de otros; mientras que los monopolios estatales lo impiden, porque
restringen la participacién econémica al eliminar la competencia simplemente por una ley

creada por el Estado.

Por eso es que, citando la misma sentencia, el mismo articulo 61 de la Constitucion
Politica del Estado (Constitucion Politica del Pert, 1993, art. 61), claramente no prohibe los
monopolios u oligopolios alcanzados mediante el esfuerzo empresarial fruto de la eficiencia
productivo o innovativa en el mercado, sino solo aquellos derivados de una concertacion, por
los denominados carteles o la imposicion de una norma legal. Al respecto estamos
perfectamente de acuerdo con este aspecto de la Sentencia, sin embargo, en el siguiente
parrafo parece mas bien defender la creacion de este monopolio cuando sefiala que la
intervencion publica no se da con la intencion de alterar las leyes del mercado sino mas
bien garantizando que este funcione de manera correctiva y ofrezca la garantia que las

propias condiciones de libre competencia sean realmente cumplidas.

La intervencion del Estado no se debe dar para alterar las propias reglas del mercado.
La libertad de mercado no puede funcionar cuando el estado otorga la preferencia a uno de los
participantes, aunque la condicién que haya sefialado para ello sea real o aparentemente

beneficiosa para los consumidores

La intervencién monopolistica por parte del Estado, que segun la citada Sentencia se
ha dado para garantizar que el Sistema Privado de Pensiones funcione de la manera correcta
y que a su vez ofrezca la garantia para que las condiciones de la libre competencia sean
realmente cumplidas, solo es posible cuando el Estado no interviene pues precisamente la
libre competencia implica la abstencion del Estado para intervenir, y en el presente caso
interviene violando la participacion de los participantes, y actuando paternalistamente

decidiendo en nombre del usuario la propuesta mas conveniente.
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La Ley citada, justamente por ser obligatoria, o imperativa, es decir, un mandato
independiente de la voluntad del ciudadano, se trata simplemente del ejercicio de un
organismo que tiene como caracteristica esencial la potestad del monopolio de la violencia,
lo que no significa que el estado la ejerza siempre legitimamente, como en este caso, en que
el ciudadano no puede elegir a que AFP afiliarse sino que tiene que hacerlo necesariamente
en la que el Estado haya escogido, via licitacion, y esto aun en la hip6tesis (negada) que esa
medida sea favorable al afiliado. Ninguna medida que deje de lado la libertad de los
ciudadanos puede ser legitima o constitucional, aun en el caso hipotético que mejore las

condiciones de los usuarios o que aumente la competencia, como se sefiala en la sentencia.

En realidad, no se trata de la libre competencia en el sentido de la economia de
mercado, sino de la competencia impuesta por el Estado para obligar a las AFP a proponer la
comision mas baja, aunque esto es de solo o exclusivamente en el momento del concurso,

via licitacion.

Los ciudadanos no tienen por qué justificar, ante el Estado, el uso, o los usos, de su
libertad; no tienen por qué explicarle para que quieren libertad; es el Estado -si se considera
democratico- el que esta obligado a dar buenas razones para justificar la limitacién o
restriccion de un derecho, sobre todo si se trata del principio de libertad. La historia ha
demostrado en que terminan siempre los Estados intervencionistas, en particular en
economia, sin que haya una sola excepcion, cuando como en este caso, deciden cual es la
AFP monopolica en la que todos deben afiliarse, quieran o no. Como sostiene Mario Vargas

Llosa, hablando de Friedrich August Von Hayek:

La planificacion centralizada de la economia socava de manera inevitable los
cimientos de la democracia y hace del fascismo y del comunismo dos expresiones de
un mismo fendmeno, el totalitarismo, cuyos virus contaminan a todo régimen, aun el
de apariencia mas libre, que pretenda “controlar” el funcionamiento del mercado.

(Vargas Llosa, 2018, pag. 102).

Por las razones anteriores y para responder a una pregunta formulada en la sentencia,
la “comision por saldo” no solo no es valida constitucionalmente, sino que ademas es falso
que represente una ventaja para el afiliado, como hemos visto, puesto que la AFP tendra
asegurado cobrar la comision independientemente que genere 0 no ganancias de inversion
sobre el capital del aportante. Pero, ademas, como la comision por saldo implica que la AFP

elegida por el Estado ya no va a cobrar dicha comision de su remuneracién, sino que la cobra
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de su cuenta individual de capitalizacion, dicha norma afecta claramente la garantia
institucional de la intangibilidad de los fondos pensionarios y, por tanto, la propiedad sobre
los mismos.

En cuanto al principio de libertad de contratacion, éste se afecta nitidamente, en la
medida que los contratos no se pueden modificar por normas de ninguna clase y por eso las

controversias derivadas de los contratos se resuelven por la via judicial o arbitral.
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CONCLUSIONES

PRIMERA, Creemos muy necesario aclarar que, si bien las conclusiones en este
trabajo, a las que se ha llegado en base a la experiencia econdmica peruana, el conocimiento
de algunas experiencias extranjeras a manera de ejemplos para mostrar nuestras hipotesis;
como las lecturas de economistas relevantes desde nuestra perspectiva, solo son insumos de
un discurso que, aun en las Conclusiones, solo puede tener caracter argumentativo-
normativo, como el resto de la tesis y como el derecho en general; no empirico cognitivo, o

experimental, como en ciencias fisicas o sociales.

SEGUNDA, La primera conclusién que hemos confirmado en esta investigacion es
que el articulo 58° de la Constitucion Politica del Estado que sefiala que en el Peru “la
iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado...”, conlleva una
contradiccion si, como vemos en nuestra realidad, el término “social” en el contexto
intelectual, académico, significa “estatal” para sus usuarios: es, decir, lo contrario al sentido
del término ‘“‘social”, que se vincula a todo lo que no es, justamente, “estatal”, a la vida
privada de los ciudadanos, por ejemplo, aunque esté regulada por el Codigo Civil del

nacimiento hasta la muerte.

TERCERA, Nuestra segunda conclusion se deriva de la anterior, porque si aquella
no fuera una contradiccién, de todas maneras, habria una ambigliedad respecto del caracter
de esta norma: ¢;es prescriptiva 0 normativa? ¢es meramente descriptiva? ¢Nos dice lo que
es 0 lo que debe ser? Porque si es puramente descriptiva y nuestra economia es una
“economia social de mercado”, no seria relevante si estuviera o no en un articulo de la
Constitucion. Y si la economia peruana no fuera ain, aunque debiera ser, una “economia
social de mercado”, el articulo no seria solo contradictorio o ambiguo sino falso. Y, por otro
lado, hay que tener en cuenta que la Constitucion y las normas legales no cambian la realidad

por su sola existencia.

CUARTA, De la investigacion respecto a los origenes de la “economia social de
mercado” en Alemania, podemos concluir, conforme al economista Martin Krause que dicha
economia es una “marca”, no un modelo general que se puede imitar con solo colocar su
nombre en un articulo de la Constitucion. Una marca es intrinsecamente singular o Unica,
por lo que para reproducirla en la realidad habria que reproducir -en la realidad- todas y cada

una de sus condiciones relevantes de existencia.
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QUINTA, Que, para determinar el tipo o especie de economia, de modo de
produccion de riqueza predominante en un pais, es decir, su realidad econdmica objetiva
realmente existente hay que atenerse a esa realidad concreta y especifica. Y la realidad
concreta y especifica econémica peruana no corresponde a una economia moderna
capitalista, de libre competencia, de libre mercado; lo que excluye todo intervencionismo

estatal, limitando su actividad a la seguridad, la justicia, la educacién y la salud.

SEXTA, Nuestro modelo econdmico peruano, de “economia social de mercado”, en
abstracto, es diferente y opuesto al modelo econémico peruano concreto, (cualitativamente
diferente de la marca alemana, como es tan diferente el Peri de Alemania en todos los
aspectos esenciales) el gobierno (6rgano de direccion del estado) a través de sus
representantes puede intervenir e interviene cuando su interés o conveniencia lo solicitan.
No hay limites para un vocablo tan genérico y ambiguo como el vocablo “social”,

entendiéndose engafiosamente el término “social” como “estatal.

SEPTIMA, La economia peruana en concreto, es una que podria ser considerada
como “mercantilista”, que se caracteriza por la indebida asociacion entre un grupo o una
corporacion, sindicato o individuo, con el Estado, con el poder politico y sus diversos
representantes; lo que hace imposible una economia de libre competencia. En el Perq,
ademas, el mercantilismo es inseparable, del intervencionismo, de la corrupcion, del
desorden administrativo, la extension de la ineficiente y excesiva burocratizacion, la mala
asignacion de recursos, la excesiva deuda publica; los subsidios, los bonos, los privilegios y

prebendas, todos violatorios del principio de igualdad ante la ley.

OCTAVA, En la medida en que el nombre de “economia social de mercado” del
articulo constitucional respectivo, no corresponde a la realidad econdmica peruana y el
término ‘“social” significa en este contexto, “estatal”, se manifiesta una especie de
intervencionismo, que no quiere llamarse ni reconocerse en lo que es concretamente. Porque
“lo social “significa ciertamente algo diferente e incluso opuesto a “lo estatal”. Y lo
democratico se da en la mayor posibilidad que pueda ejercer justamente “lo social” (el
conjunto de personas individuales privadas) sobre “lo estatal”, que como tiene el monopolio

de la violencia como funcion esencial, puede abusar y abusa de €l si no lo controlan.

NOVENA, La llamada “economia social de mercado” , es un sistema o modo de

produccién de riqueza y servicios predominantemente capitalista en la produccion, en la
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creacion e intercambio de dichos bienes y servicios, de libre competencia, sin intervencion
estatal en la vida econdmica; en el contexto de un orden publico democratico de verdad, de
apertura econdmica, de respeto a los derechos, a la propiedad, con un poder judicial
aceptable; con un mecanismo redistributivo que es posible, en el caso alemén, gracias, a su
vez, a la potencia econémica de la eficiente actividad privada y no a la generosidad del
Estado.
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ANEXOS

A. Sentencia de fecha 27 de mayo del 2013 STC 0001-2013-PI

BUCA DE
& aé.?

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

PLENQ JURISDICCIONAL
Expediente 0013-2012-PV/TC

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Del 27 de mayo de 2013

STC 0001-2013-PLp
Caso Reforma del Sistoma Privado do Ponsienes 1

CONGRESISTAS DE LA REPUBLICA C. CONGRESO DE LA REPUBLICA

Asunto

Demanda de inconstitucionalidad interpuasta por mas del 25% det nimero tegal de
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EXPEDIENTE 0013-2012-PLTC
STC 0001-2013-PLp '
CONGRESISTAS DE LA REPUBLICA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Arequipa, a los 27 dias del mes de mayo de 2013, el Tribunal Constitucional, en
sesién del Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Urviola Hani,
presidente; Vergara Gotelli, vicepresidente; Mesia Ramirez, Eto Cruz y Alvarez Miranda,
pronuncia la siguiente sentencia , con el fundamento de voto del magistrado Alvarez

Miranda, que se agrega
I. CUESTIONES PRELIMINARES

A. RELACION JURIDICA-PROCESAL

La demanda es interpuesta por el 25% del nimero legal de congresistas de la Republica,
debidamente representados por la congresista dofia Martha Gladys Chavez Cossio.

En vista de que una ley es la impugnada, al que le ha correspondido defender su

onstitucionalidad ha sido al Congreso de la Republica, a través de su apoderado, don
Jorge Campana Rios, en mérito del Acuerdo de Mesa Directiva 040-2005-2006/MESA-
CR, de fecha 18 de octubre de 2012.

B. PETITORIO CONSTITUCIONAL

La demanda se dirige a cuestionar la constitucionalidad del articulo 2 de la Ley 29903, de
Reforma del Sistema Privado de Pensiones, publicada en el diario oficial El Peruano el 19
de julio de 2012, en la parte que incorpora los articulos 7-A, 14-A, 14-B y 24.d del
Decreto Supremo 054-97-EF, Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema Privado de
Administracion de Fondos de Pensiones:

NORMAS IMPUGNADAS

TEMA
Lev 29903 DS 054-97-EF
Articulo 2, T-A Licitacitn del servicio de administracion de fa cuentas individuales
Ue
in Cgrp ora 14-A Centralizacién de los procesos operativos
] "‘?’" 14-B Sunat como entidad centralizadora
sigiientes
articulos: 24.d Comisién mixta, que incluye la comisién por saldo

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




+#=% - UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM - DE SANTA MARIA

VICA DE
S ey

& q 3

STC 0001-2013-PLp

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Caso Reforma del Sistema Privado de Pensicnes 1 4

Derecho a la libertad de contratacion (articulo 62)

Derecho a la pension (articulo 11)

Garantia institucional de la intangibilidad de los fondos de seguridad social
(articulo 12)

Derecho a la libre competencia (articulo 61)

Derecho a la informacion de los consumidores (articulo 65)
Derecho a la propiedad (articulo 70)

Principic de solidaridad

D. DEBATE CONSTITUCIONAL

Los accionantes y el demandado postulan sobre la constitucionalidad de las normas
objetadas una serie de razones que, a mancra de epitome, se presentan a continuacion.

D.1. DEMANDA

La demanda se sustenta en los siguientes argumentos:

(i) El esquema de “licitacion de afiliados nuevos™, establecido en el articulo 7-A
cuestionado, vulnera el articulo 11 de la Constitucion, en vista de que el
procedimiento de seleccién de la Administradora Privada de Fondos de Pensiones
(AFP) que ofrezca la mejor comisidn limita el libre acceso a las pensiones por parte
de los nuevos afiliados.

(i) El establecimiento de la entidad centralizadora por parte de las AFP, bajo los
mecanismos previstos por la Superintendencia de Banca, Seguros ¥y
Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (SBS), establecido ¢n ¢l articulo
14-A cuestionado, vulnera el articulo 62 de la Constitucidn, en vista de que cambia
las condiciones iniciales con las que las AFP emprendieron sus funciones en el
Peru.

(iii) La facultad otorgada a la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracidn
Tributaria (Sunat) como posible entidad centralizadora, establecida en el articulo
14-B cuestionado, vulnera el articulo 61 de la Constitucidn, en vista de que legitima
la existencia de un monopolio, al centralizar todos los procesos operativos en una
nica institucién puablica.
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ecta los efectos patrimoniales del derecho a la pensién, entendidos como derecho
la propiedad.

clarada infundada, sustentdndose en los siguientes argumentos:

Lo establecido en el articulo 7-A cuestionado no vuinera el derecho de acceso a una
pensién en vista de que éste implica la eleccion de un determinado sisterna
pensionario y no la eleccion de una determinada AFP; para tal caso, se podria
alegar una afectacion al derecho a la libertad de contratar de cada pensionista, que,
sin embargo, no se produce porque la medida implementada, de caracter temporal y
relativo, constituye inicamente una intervencion en el principio de la autonomia de
la voluntad, en la vertiente de la libertad de contratar.

Lo establecido en el articulo 14-A cuestionado no vulnera norma constitucional
alguna en vista de que la Ley 25897, que cred el sistema privado nunca establecio
que las AFP necesariamente debian hacerse cargo de los procesos operativos gue
ahora buscan centralizarse, tanto es asi que se dej6 abierta la posibilidad de que sea
un tercero el que realice la recaudacion.

Lo establecido en el articulo 14-B cuestionado no implica que la labor de Sunat o
de un particular se convierta en un monopolio, ni que se vulneren las reglas de la
competencia perfecta, pues la entidad no estd realizando actividad empresarial
alguna, sino mas bien una actividad extrafiscal, una actividad econémica no
empresarial que tiene vinculos con los fines del Estado secial.

Lo establecido en el articulo 24.d cuestionado no vulnera la intangibilidad de los
fondos pensionarios, en vista de que la comision sobre el saldo del fondo forma
parte de la retribucion que hace el afiliado a la AFP por ¢l servicio prestado.

E. FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS

Determinada la posicion de las partes del proceso, es preciso que el Tribunal
Constitucional defina los temas a desarrollarse a lo largo de la presente sentencia.

e ;Es vilida constitucionalmente la afiliacion obligatoria de los trabajadores que
ingresan al sistema privado a la AFP adjudicataria de la licitacion? En
consecuerncia,
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— (El aumento de competencia entre las AFP lo justifica constitucionalmente?
;,0, es la mejora de las condiciones de los usuarios? ;O ambas?

— ¢El derecho fundamental supuestamente vulnerado es la libertad de acceso a
la pension o la libertad de contratacion?

- ¢Bsta medida temporal debe ser entendida en conjuncién con otros
clementos para la eleccién de las AFP?

-  ;Qué rol le compete a la SBS?
¢ Es valida constitucionalmente la comision por saldo? En consecuencia,

— ¢La alineacién de intereses entre AFP y afiliados y/o la mayor disponibilidad
de la remuneracidn justifican la medida?

— ¢:Las normas impugnadas podrian afectar la garantia institucional de la
intangibilidad de los fondos pensionarios o también la propiedad sobre los
fondos?

~ ¢ Es congruente con la Constitucion ¢l cambio de esquema de la comision por
saldo en detrimento de la comision por flujo?

— ¢(Puede exigirse a un afiliado que ha venido aportando segin las condiciones
iniciales de su contrato que modifique su forma de pago de comision?
¢Existe una vulneracion del principio constitucional de irretroactividad de
las normas?

- Con este nuevo esquema, jes posible que un trabajador se quede sin saldo
para afrontar su etapa de jubilacion?

¢Es vilida constitucionalmente la centralizacion de los procesos operativos de
las AFP? En consecuencia,

— ¢ Es la eficiencia del sistema privado y/o la mejora de la calidad de vida de
los afiliados lo que avala constitucionalmente la medida?

— ¢Estd en juego la libertad de contratacion o la libertad de empresa?

— ¢En qué medida se estd conculcando el derecho de las AFP, a través de una
medida que podria considerarse monopélica?

— ¢Puede ser la Sunat la entidad centralizadora? ;Eso implicaria una violacion
al principio de subsidiariedad empresarial del Estado?
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. ANALISIS DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE FONDO DE LA
LEY IMPUGNADA

El examen de constitucionalidad de fondo a ser realizado en la presente sentencia
se dividira en tres partes, referidas sucesivamente a la incorporacion compulsiva
de los nuevos afiliados, la inclusion de una comisién por saldo y la centralizacion
de los procesos operativos realizados por las AFP. Cada tema serd examinado
desde una triple perspectiva, primero determinando la justificaciéon constitucional
de la medida adoptada, luego definiendo el derecho fundamental o garantia
institucional invelucrada y, por Gltimo, estableciendo si se ha afectado o no éste
con la norma impugnada.

Este Colegiado precisé en la STC 0002-2005-PI/TC, que “(...) En mérito a la
dimension  subjetiva, el Tribunal Constitucional puede valorar la
constitucionalidad de los actos concretos realizados al amparo de la norma legal
impugnada, lo cual definitivamente no supone la resolucion del problema en un
caso concreto, sino otorgarle un canon valorativo constitucional — funcion de
valoracion, para la resolucién del presente proceso de inconstitucionalidad”
' (fundamento 2), razdn por la cual considera conveniente conocer, para contrastar
el examen abstracto de las normas impugnadas, céomo fueron aplicadas las
medidas establecidas en la Ley 29903.

A. AFILIACION OBLIGATORIA A UNA AFP DE LOS NUEVOS AFILIADOS

Nbrmas impugnadas

La demanda tiene por objeto declarar la inconstitucionalidad del articulo 7-A del
Decreto Supremo 054-97-EF, incorporado por el articulo 2 de la Ley 29903, bajo
el epigrafe de “Licitacion del servicio de administracion de cuentas individuales
de capitalizacién para los trabajadores que se incorporen al SPP”, cuyo tenor es el
siguiente: “La Superintendencia licitard el servicio de adminisiracidn de las
cuentas individuales de capitalizacion de aportes obligatorios de los trabajadores
que se incorporen al SPP. En cada licitacion se adjudicara el servicio a la AFP
que (...) ofrezca la menor comision de administracion (...) La Superintendencia
licitard el servicio de adminisiracién de cuentas individuales cada veinticuatro

(24) meses (...)".
Alegatos de los demandantes

4, A juicio de los demandantes, €l esquema de “licitacion de nuevos afiliados” es
inconstitucional por considerar que mediante este procedimiento de seleccion a la
AFP que ofrezca una mejor comision, se estd coartando la libertad de los nuevos
afiliados de elegir el proveedor de servicios previsionales que él considere
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pertinente, por lo que termina afectandose el derecho al libre acceso a la pension,
previsto en el articulo 11 de la Constitucién.

En contra de lo argiiido por los congresistas accionantes, el demandado, ademas
de establecer que el derecho involucrado no es el de acceso a una pension sino el
de la libertad de contratar de cada pensionista, reconocido en el articulo 62 de la
Constitucién, expresa que la medida busca las mejores condiciones para los
afiliados y una mayor competencia entre las AFP, por lo cual la intervencion en el
principio de la autonomia de la voluntad -en la vertiente de la libertad de
contratar- solo posee un caracter temporal y relativo.

A.1l. JUSTIFICACION CONSTITUCIONAL DE LA MEDIDA ADOPTADA

6. El primer nivel de estudio exige la identificacién del fin de relevancia
constitucional que posee la medida legislativa de afiliacion obligatoria de los
nuevos trabajadores afiliados a las AFP. De lo expresado por el demandado,
podrian existir hasta dos razones. La primera, ligada a la actividad de los agentes
econdmicos en el mercado privado de pensiones. La segunda relacionada con los
beneficios a favor de los afiliados. Al igual que el Congreso de la Republica, esta
opinién fue asumida por la Comisién de Defensa del Consumidor del Congreso,
para quien la licitacion “(...) promueve la competencia ex-ante [por parte de las
AFPs] y se traduce en menores comisiones para el afiliado, ya que la
administracion de la cartera es adjudicada a la AFP que ofrezca la menor
comision de administracion (...)"7, ademds de responder “(...) a atributos
deseables del mercado como una baja comision y alta rentabilidad (..)”
(Dictamen de los Proyectos de Ley 30-2011-CR, 54/2011-CR, 59/2011-CR,
63/2011-CR, 68/2011-CR, 71/2011-CR, 251/2011-CR, 252/2011-CR, 253/2011-
CR, 254/2011-CR, 474/2011-CR y 1213/2011-PE, de julio de 2012).

(a) Aumentar la competencia entre las AFP

7. Las normas impugnadas encuentran su razon de ser en una necesidad de aumento
de competencia por parte de las AFP. Segim el articulo 61 de la Constitucion, “E/
Estado facilita y vigila la libre comperencia (...)”, protegiendo el llamado proceso
competitivo o instituto juridico de la competencia, en la bisqueda de un mayor
bienestar de consumidor. Dentro del mercado permite a los agentes econdomicos
reducir sus costos (eficiencia productiva), incrementar la calidad y diversidad de
sus productos o servicios (eficiencia innovativa) y proveer a los consumidores
bienes y servicios con precios cercanos a sus costos (eficiencia asignativa). El
derecho a la libre competencia esta definido como la potestad de coexistencia de
una pluralidad de ofertas en el campo de la produccién, servicios o
comercializacién de productos de la misma especie por parte de un nimero
indeterminado de agentes econdmicos (STC 0018-2003-PI/TC; STC 1403-2010-
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_—PA/TC). Se adscribe al cuadro méds amplio de la libertad econémica y como tal
' sppone tres aspectos esenciales: acceso al mercado por parte de los diversos
entes econdmicos sin que se pueda impedir o restringir dicha participacion;
bre iniciativa dentro del mercado para competir conforme a las propias
condiciones y variables economicas; la igualdad (no discriminacién) de los
competidores ante la ley (STC 0018-2003-PI/TC; STC 3315-2004-AA/TC).

En teorfa econdmica existen los denominados fallos de competencia. Una forma
de competencia imperfecta es ¢l oligopolio, cuyo abuso debe ser combatido por el
Estado (STC 0008-2003-AI/'TC). Segun el mencionado articulo 61 de Ia
Constitucion, el Estado “(...) Combate toda prdctica que la {imite y el abuso de
posiciones dominantes o monopdlicas. Ninguna ley ni concertacion puede
aulorizar ni establecer monopolios (...)”. De acuerdo a la Constitucion, no es que
se prohiban los monopolios u oligopolios “(...) alcanzados mediante el esfuerzo
empresarial, frutos de la eficiencia productiva o innovativa en el mercado, sino
aquellos derivados de una concertacion (los llamados carteles) o de la imposicion
de una norma legal” (punto 61 de la Resolucién 054-2003-INDECOPI/CLC),

/ 9.  Eneste orden de ideas, la Constitucién confiere al Estado el deber de proseribir y
combatir toda practica que limite la libre competencia, asi como el abuso de las
posiciones dominantes o monopdlicas, no siendo admisible la existencia de
escenarios economicos en los que aparezca un agente con capacidad de actuacion
independiente respecto de sus consumidores o usuarios, pudiendo determinar el
precio y la cantidad de bienes o servicios a ofertarse, o sus competidores,
compradores, clientes o proveedores, abusando de su participacion significativa en
el mercado, desarrollo tecnoldgico, entre otras (STC 0008-2003-PI/TC). Cualquier
intervencion publica -entre las que debe contarse la Ley 29903- debe restaurar o
regular €l mercado, a fin de que “(...} el precio y la produccion de los bienes y
servicios [sean] resultado de la interaccion entre la oferta (las decisiones de los
proveedores) v la demanda (las decisiones de los consumidores)” (punto 57 de la
Resolucion 054-2003-INDECOPL/CLC). Por ello, la intervencion publica no se da
con el objeto de alterar las reglas propias del mercado, sino mas bien de garantizar
que éste funcione de la manera més correcta y efectiva y que a su vez ofrezca la
garantia de que las propias condiciones de libre competencia estén siendo
realmente cumplidas; asi, puede justificarse una intervencién en el dmbito de
acceso al mercado cuando el producto o servicio no se encuentre permitido por la
ley, o cuando se generen situaciones distorsionantes de la libre competencia (STC
3315-2004-AA/TC).

10. A partir de esta configuraciéon del mandato constitucional, lo que se encuentra
prohibido, segin el Decreto Legislativo 1034, Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, son “(...) las conductas anticompetitivas con la finalidad de
promover la eficiencia econdmica en los mercados para el bienestar de los
consumidores” (articulo 1). En el modelo juridico nacional, son dos las

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




v#5% - UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE | CATOLICA

TESIS UCSM <o DE SANTA MARIA

STC 0001-2013-PLp

Caso Reforma del Sistema Privado de Pensiones 1

ituaciones proscritas relacionadas con el oligopolio (Resolucion 054-2003-
NDECOPI/CLC).

- En primer lugar, estan las practicas colusorias -o restrictivas de la libre
competencia-, efectuadas entre empresas que prima facie competirian entre si,
respecto de precios, produccién, mercados y clientes, con el objeto de
eliminar, restringir o limitar dicha competencia que tienen el efecto de
restringir o eliminar el proceso competitivo entre sus participantes, dentro de
un determinado mercado geografico y/o de productos, en detrimento de
consumidores, competidores y/o proveedores, que como resultado podria
producirse un aumento de los precios o una reduccién de la produccién de
manera attificial al margen de los mecanismos naturales del mercado.

- En segundo lugar, esta el abuso de posiciones dominantes y monopdlicas,
prohibidas explicitamente en el articulo 61 de la Constitucion, entendidas
como conductas de tipo exclusorio y no explotativo. El término prdctica
monopdlica se refiere al hecho de que una empresa con poder de mercado,
mediante una determinada prdctica y de manera unilateral, limita o restringe
la competencia en el mercado, con el objetivo de ampliar su participacion o
fortalecer su poder de mercado, excluyendo a los actuales competidores o
impidiendo el acceso a los potenciales competidores.

11.  Bajo estos criterios, los disefiadores de politicas publicas, policy-makers, alegan la
extstencia de un mercado oligopolistico en ¢l pais. Al respecto, se puede observar
que la SBS ha establecido, tras definir las caracteristicas del mercade de la
industria de las AFP, que ante la ausencia de un cabal escenario de competencia
por precios las AFP prefieren competir por publicidad o por gastos comerciales
porque les resulta mds barato antes que por precios (comisiones), pues les resulta
mas oneroso (Documento de Trabajo “Competencia y reduccion de comisiones en
sistema privado de pensiones. El caso peruano”, de 2006, vid
http://www.sbs.gob.pe/repositorioaps/0/0/er/ddt_ano2006/SBS-DT-02-2006.pdf).  Asimismo,
un grupo de economistas chilenos, analizando la experiencia de su pais, bastante
similar a la nacional, explicd que el mercado previsional privado esta definido por
el bajo nivel de competencia, comportamientos oligopdlicos, altas barreras a la
entrada por los temas de escala, no percepcién de las variables relevantes
{comisiones, rentabilidad, calidad del servicio), entre otros, situacidn que conlleva
una progresiva concentracion de las decisiones de inversidon en el mercado de
capitales de las AFP, factor que sumado a la aparente sincronia en las decisiones
de inversion por parte de las administradoras -situacién conocida como efecto
manada, configura un escenario que en situaciones de estrés macroecondmico y
financiero puede tener consecuencias ¢n términos de la estabilidad de los
mercados, siendo necesario promover soluciones publicas creativas que alteren los
estadios de inercia para un ahorro obligatorio de afiliados que no tiene capacidad
de aglutinar, por si solos, efectos en la demanda que lo beneficien en precios
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(“Licitaciones: Imprimiendo competencia al sistema de AFP”, de 2006, vid.
http:/fwww.expansiva.c]!media!en_foc0/d0cument05r‘06032006130517.pdf).

Como justificacion de la emision de las normas impugnadas, se aduce que el
mercado oligopolistico privado de pensiones merece ser regulado de una manera
mas eficiente. El oligopolio se define como aquella estructura de mercado en la
cual barreras naturales o legales impiden la entrada de nuevas empresas o el
nimero de empresas competidoras es reducido, lo cual lleva a que los productores
tengan incentivos para colaborar fijando los precios o repartiéndose los segmentos
del mercado, lo que provoca una situacién parecida a la del monopolio. El
oligopolio se caracteriza por la presencia de unas pocas empresas dominantes, que
en el caso de las AFP serian Integra, Horizonte, Profuturo y Prima, provocando
una elevada concentracién de la industria por su alta participacion en el mercado,
que casi estd repartido por partes iguales. Una de las posibles consecuencias del
oligopolio se presenta en la colusidn, a través de la cual todas las empresas se
benefician al evitar las guerras de precios y proteger el volumen de afiliaciones.

Gréfico 1.- Reparticion del mercado de afiliados entre las AFP del mercado, & marzo de 2013

Profuturo Horizonte
1.151.928 S 1.421.143
22% ’ T 7y
/
Prima
1.416.228 Integra
26% 1.351.760
25%
Elaboraciom Propia. Fuente: SBS (Vid.

htip fwww abs. gob paiappfslatstsladisﬂcasis1ernaFlnancleroResuItados.asp?c:FP—1203)

13.  De otro lado, se ha aseverado que las AFP se pondrian de acuerdo con relacion a
los precios que cobraban, tanto es asi que hasta antes de la emision de la ley
impugnada entre las comisiones recaudadas no existia mucha diferencia, donde el
promedio estaba en 1,91%. Con el paso de los afios, ¢l monto cobrado por
comisiones siempre habrd estado en promedio alrededor de 2% de la
remuneracidon asegurable, sin discrepancias ostensibles entre los distintos
operadores.
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Giafico 2.- Etapas en la evolucion de las comisiones. Promedio simple de las comisiones
variables. Base de remuneracion asegurable de S/, 1.000. 1954- 2006
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Fuente: SBS, basado en Boletines Estadisticos {Vid.
http:/fwww._sbs. gob.pefrepositorioaps/0/0/4er/ddi_ano2006/SBS-DT-02-

2006.pdf)

Cuadro 1.- Comisiones por flujo cobradas por las AFP antes de la referma. A septiembre de 2012

AFP COMISION
Profuturo 2,14%
Horizonte 1,95%

Integra 1,80%

Prima 1,75%

Promedio simple 1.51%

Fuente: SBS (Vid

hittp:fwwew sbs gob pedapprstats/EstadisticaBoletinEstadistico. asp7p=31 #)

Perc frente a los argumentos esgrimidos, existen otros que abonan a favor de la
tesis de la inexistencia de abuso por parte de las AFP de su posicién en el
mercado. A su entender, la situacion descrita proviene del disefio del modele
previsional privado y el limitado espectro de posibilidades que ha otorgado el
propio mercado, antes que de la actividad de los operadores.
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Expresan que el mercado existente en el pais podria considerarse reducido. Asi,

talfcome lo reconocen los considerandos de la Resolucion Ministerial 75-2011-

EB/10, la cobertura previsional de los trabajadores en €l pais apenas alcanza el

4(% de la Poblaciéon Econdmicamente Activa (PEA) ocupada, de los cuales
ortan sélo el 20%. De ese grupo una porcién importante esta en el sistema
tiblico y Ginicamente un grupo en ¢l privado.

Cuadro 2.- Afiliacién a los sistemas pensionarios en la PEA ocupada. En miles de personas. Al
2010

REGIMEN CIFRAS PORCENTAJE
Sistema privado 2.916,2 65%
Régimen 19990 12114 27%
Régimen 20530 1354 3%

Otros regimenes pablicos 2000 4%
Fuente: INEL.

Del cuadro antes presentado, se puede observar que tan sélo el 13% de la PEA
ocupada en el pais (es el 65% del 20% aportante) se encuentra en el sistema
privado de pensiones, es decir, €l mercado no es tan amplio como para que

alquier agente econdomico ingrese con facilidad al mismo. A cifras similares

ega la Asociacién Internacional de Organismos de Supervision de Fondos de
Pensiones, para el cual unicamente el 13,9% del PEA nacional contribuye al
sistema privado (solo el 41,5% de los afiliados efectivamente aportan), cuando ¢l
promedio de la regiéon se encuentra en 26,6% (Boletin Estadistico 24, de
diciembre de 2010),

Por mas que la licitacién para nuevas cuentas busca abrir el mercado, es de notar
que éste siempre ha tendido a contar con pocos operadores, segln se observa en el
siguiente grafico. Luego de la licitacidn se creia que €l mercado iba a funcionar
con una AFP mds pero una de las antiguas ha vendido sus acciones entre dos que
se encontraban en el mercado, tal como se explicard infra. Esta situacién sucedié
de forma similar al afio 2005 cuando ingresé al mercade Prima AFP, que
finalmente tuvo que adquirir la AFP Unién Vida.
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Grafico 3.- Evolucion histérica de operadores en el sistema privado
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Fuente: 5BS

El tamafio del sistema privado, que segun el grafico anterior, siempre ha contado
con alrededor de cuatro AFP, en tal sentido, podria considerarse como el factor
causante de las altas comisiones que han venido cobrando las AFP. Un estudio
efectuado por el Consorcio de Investigacion Econémica y Social mostré que el
sistema de las AFP era consistente con un modelo de oligopolio generado por
costos hundidos enddgenos, que seguiria siendo oligopolio atin si el tamafio de
mercado fuese infinito (Analisis del Sistema Privado de Pensiones desde un
enfoque de costos hundidos, realizado por Jorge Paz y Rafael Ugaz en 2003).

Las AFP tampoco podrian competir con libertad en el mercado toda vez que las
restricciones a sus inversiones impediria que la rentabilidad entre una y otra AFP
tenga un alto grado de diferenciacion, lo cual motivaria que entre los diversos
operadores en el mercado no haya la diversificacién necesaria entre los productos
que ofrecen. Esta situacion ha permitido afirmar al exministro de Economia y
Finanzas, don Pedro Pablo Kuczynski, que las AFP estan sobrerreguladas, pues la
inversion de su portafolio en el exterior esta limitado a alrededor de 30% de sus
activos  (Vid  http://diariocorreo.pe/ultimas/noticias/294978%/ppk-las-afp-en-el-peru-estan-
sobrerregulad). Segun el Decreto Supremo 054-97-EF se puede observar lo
siguiente;

- Los instrumentos financieros que pueden ser utilizados estan predeterminados
(articulo 25)
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- Hay liites de inversidn por cada tipo de fondo (articulo 25-B).

- La pplitica de inversién de cada AFP debe ser puesta en conocimiento del
ibfico (articulo 25-C).

tdiante resolucion de la SBS con opinidn previa del MEF, se determinaran
6s criterios aplicables a la rentabilidad minima, la misma que estd
garantizada por el encaje legal que se constituye con recursos propios de las
AFP y con otras garantias que otorgue la AFP (articulo 23).

Este problema, sin embargo, es menor en comparacion con otros paises de la
regién, puesto que las carteras de pensiones en el pafs estin relativamente
diversificadas, aunque ello se ha debido a la mala gestion de la deuda publica, que
generd que a inicios de los noventa no existiese un mercado de bonos publicos.
Segin el Banco Mundial, tal situacion, junto con orientaciones estrictas sobre
inversion, permitieron la diversificacion de la cartera en los mercados de capital
(Informe Reforma y reestructuracion de los sistemas de pensiones. Evaluacion de
la asistencia prestada por el Banco Mundial, de 2006).

Grafico 4.- Porcentaje de tenenclas. Comparativo de la region. A diciembre de 2002.

Titulos Institugiones ~ Bangsde  Capital  Fondosde  Titulos

Pais del Estado fingacieras  empresas  socis inversion  extranjeros Btros
Argentina il 28 1 £5 18 89 24
Bolivia 63, 147 134 0p 00 13 15
Chile 00 32 12 99 25 162 0l
(otamhia 434 fLik] 166 23 Gl 45 0.0
México 8! 21 148 H 03 08 04
[ P 131 332 131 37 03 17 15 |
Urugusy 505 305 K GJ ] 00 05

Elaboracién: Banco Mundial 2006.

De otro lado, tal como lo presenta el siguiente grafico, existe ain bastante margen
de inversidon de las AFP en el pais, pero que no encuentran oportunidades en el
mercado local.

21.
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rafico 5.- Desbalance entre ingresos de AFP y oportunidades de inversion en el pais. Al 2010

800000 .. ...
& 700000
o]
2 600000 .
-
g 500000 .. ...
g 400000 ... .
F 300000 y v er‘nit'tcis o
200000
Bonos
1.000.00 e Emitidos
ReCursos por invertir Oportwnidades de inversion
Elaboracién: Prima AFP (Vid.
http:fic gestion pe/ 128/impresa/pdfi2012/02/02/24 183 pdf). Fuente.
8BS, SMV,

Revisadas las posturas al respecto, debe analizarse si existe o no un oligopolio que
abusa del cardcter del mercado previsional privado. Entrando de forma indirecta al
analisis del caso del sistema privado de pensiones, Indecopi, en tanto ente rector
de la competencia en el pais, expresd que “En mercados en los que la
competencia resulta tecnologica y econémicamente posible -como es el caso de la
administracion de fondos de pensiones- los precios constituyen el resultado de
decisiones adoptadas de manera descentralizada por ofertantes y demandanties de
bienes y servicios. Son estos agentes quienes deciden cudnto desean comprar y
vender, con qué caracteristicas y condiciones de calidad y a qué precios™ (punto
75 de la Resolucion 054-2003-INDECOPI/CLC). La naturaleza del mercado
privado pensionario, por ende, exige una intervencién en pos de mayor
competencia: “(...) Si bien el nmimero de empresas que operan en el sistema y sus
respectivas participaciones en el mercado sugieren la existencia de un mercado
concentrado, ello no implica la imposibilidad de incorporar mecanismos de
competencia que dinamicen el mercado™ (Informe 81-2012/CPC-INDECOPI). La
Defensoria del Pueblo ha sido mucho mas categdrica al afirmar que el mercado
previsional privado “(..) es un sistema oligopdlico donde hay escasa
competencia por el cardcter del mercado y las empresas logran obtener
ganancias extraordinarias (...)" (punto 6.1 del Informe Defensorial 99, El futuro
de los sistemas de pensiones. Hacia una nueva relacidn entre el Sistema Pablico y
el Privado, de 2005).

23.  Por los argumentos expuestos, a este Colegiado, sin entrar a definir la existencia o
no de un mercado de fondos privados de pensiones oligopolico, le parece
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dmisible validar el aumento de competencia como una finalidad constitucional
e la norma impugnada, pues existe consenso en la necesidad de dinamizar el
ercado.

ejorar las condiciones para los usuarios

La segunda justificacion esgrimida fluye de la defensa del interés de los usuarios,
establecida en el articulo 65 de la Constitucion segln el cual “El Estado defiende
el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a
la informacion sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en
el mercado. Asimismo vela, en particular, por la salud y la seguridad de la
poblacién”. La norma prescribe un derrotero juridico binario que se constituye
como un prinecipio rector para la actuacion del Estado frente a cualquier actividad
economica, vy como un derecho personal y subjetivo de los consumidores y
usuarios que requieren del Estado una determinada actuacion defensiva (STC
0008-2003-PI/TC; STC 1865-2010-PA/TC). Este mandato, proveniente de la
naturaleza del Estado social y democratico de derecho (articulos 3 y 43 de la
Constitucién), tiene como fin la busqueda del bienestar general y el equilibrio
ponderado de los agentes econdmicos (STC 3315-2004-AA/TC). El Estado
mantiene con los consumidores o usuarios no sélo la obligacién genérica de
garantizar sus derechos a la informacién, salud y seguridad, sino también otros de
naturaleza andloga, tales como la expedicién de directivas, el establecimiento de
procedimientos administrativos, la aplicacion de las leyes y reglamentos de
conformidad con los derechos fundamentales (STC 0858-2003-AA/TC), criterio
recogido en el Decreto Legislativo 716, Ley de Proteccion al Consumidor. Asi
como la Constitucion protege a los agentes econdmicos encargados de establecer
la oferta en el mercado, a partir del ejercicio de los derechos de libre empresa,
comercio e industria, con igual énfasis protege al individuo generador de
demanda, es decir, al consumidor o usuario (STC 0008-2003-PI/TC).

25. A partir de este derecho se produciria, segiin alega ¢l demandado, una variacién
en la cultura de las AFP, puesto que “(...) las AFP incurren en importantes gastos
y esfuerzos comerciales como estrategia efectiva para atraer clientes anie la
insensibilidad de la demanda al precio. Esta estrategia a su vez promueve una
sobredimension del gasto comercial que se fraduce en ineficiencia productiva y
constituye uno de los factores que limita la posibilidad de reduccion de
comisiones”, razén por la cual la afiliacién obligatoria buscaria menores
comisiones y mayor rentabilidad (acépite l.a de la contestacion de demanda). El
nuevo marco normativo establecido a partir de los articulos impugnados de la Ley
29903, por tanto, posibilitaria una mejor proteccion de los intereses de los
usuarios y consumidores.

26. Una explicacion a lo alegado puede ser encontrada en la reoria de la agencia.
Segiin ésta, ¢l principal delega autoridad al agente para que actie en su beneficio ¢
interés, concepto que se materializa en el momento en que un trabajador contrata a
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una AFP con el objeto de que ésta administre y, en su caso, aumente su fondo
pensionario. Sin embargo, la teoria econdmica cuestiona cémo puede ¢l actor
principal estar seguro de que el agente actuard realmente de acuerdo a sus
intereses. En ese sentido, se distinguen hasta tres diferentes perspectivas para dar
respuesta a esta interrogante, basadas en mecanismos de monitoreo, cooperacion e
incentivos. El primero esta referido a la supervision que ejerceria el actor principal
o un sujeto y/o entidad especializada en la materia sobre el agente, con el objeto
de que observe su labor y sefiale ciertas pautas a seguir (en mayor beneficio del
principal), que en el caso concreto es la SBS, que ha cumplido con dicha labor al
supervisar a las AFP que operan en nuestro mercado. La cooperacién pretende que
tanto principal como agente resulten beneficiados con su relacién contractual,
obteniendo de ella lo que desean, por lo que el principal exigiria un cobro
adecuado de comisiones, ademds de una correcta administracion € incremento de
su fondo pensionario, mientras que una AFP exigiria, en cambio, mayor
autonomia y mejores comisiones y/o incentivos.

En el tema materia de analisis, mayor importancia adquiere ¢l mecanismo de los
incentivos. El actor principal podria obtener algunos indicadores respecto del
esfuerzo, interés y motivacion del agente, a partir de la contribucion de un
incentivo a este ultimo. Si el agente toma sus 1iesgos y consigue un mayor
ingreso, correspondera también que su comisién se incremente. En caso de que no
tome riesgo alguno, su retribucion no seria tan alta como en el caso de que si lo
obtuviera. En este aspecto en particular, un incentivo lo constituye, por ejemplo,
el proceso de licitacidn publica que ganard la AFP que ofrezca una menor
comisién, segiin dispone la ley impugnada. Aparte de la afiliacion compulsiva a
través de una licitacidn, se sustenta en el sistema de comisién por saldo, donde el
afiliado tiene la seguridad de que la AFP a la que contrato, administrard e
incrementard su fondo pensionario, a partir del cual este Ultimo cobrara su
comision por los servicios prestados, tal como se explicara infra.

La realidad también nos puede dar una pauta sobre la falta de coherencia entre las
comisiones cobradas a los trabajadores afiliados y los beneficios de las AFP. El
primero de los graficos a presentar es el referido a la relacién existente entre las
comisiones y el crecimiento de los fondos de pensiones. En €l se observa que st
bien los segundos han aumentado ostensiblemente lo que debid devenir en
menores comisiones, éstas casi s¢ han mantenido en el tiempo, incluso con un
cierto grado de aumento.
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Gréfico 6.- Evolucidn de comisiones y fondo de pensiones. De 1994 al 2012
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9. Otro grafico, al cual se regresard mas adelante, es el que demuestra la poca
relacién entre la rentabilidad de los fondos y los rendimientos de las AFP. En un
horizonte temporal menor (a diferencia del anterior que parte de 1994, en éste va
desde 1998), se puede observar que las cifras demuestran que en promedio los
retornos de las AFP durante la Gltima década y media han crecido en un volumen
importante, en cierta forma relacionados con el cobro de las comisiones por
administracion de las cuentas individuales, mientras, por su lado, los fondos de los
afiliados nunca se han desarrollado a su ritmo.
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De lo expresado, el interés de los usuarios por pagar menores comisiones avalaria,
a juicio del Tribunal Constitucional, una intervencion como la precisada en la
cuestionada Ley 29903. Tras determinar que dicha finalidad resultaria
constitucionalmente legitima, es valido afirmar que la licitacion por dos afios de
las cuentas individuales de los nuevos afiliados cumpliria objetivos acordes a la
Norma Fundamental.

A.2. EL DERECHO FUNDAMENTAL INVOLUCRADQ

31. Determinados los objetivos, corresponde a este Colegiado definir cual es el
derecho fundamental que estd en juego. En una demanda se plantea Unicamente la
vulneracion de la libertad de contratar y la otra alega tanto la violacion de €sta
como la del derecho al acceso a la pensidn.

(a) Entre libertad de acceso a la pension y libertad de contratacién

32.  En su jurisprudencia, el Tribunal ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la
relacion entre el acceso a la pension y la libertad de contratacion. Parte de sefialar
que si bien la seguridad social dista en grado sumo de la concepcion
contractualista del seguro privado, en vista de que las aportaciones realizadas son
el factor determinante que permite proyectar la retribucion compensatoria luego
de un periodo de tiempo (STC 0050-2004-AI/TC y otros), en el caso de la
afiliacion al sistema privado, existe un contrato que rige la relacién entre la AFP y
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sus afiliados. Al respecto, expresa que “La invocacion a la libertad contractual
supone {...) un mecanismo que favorece un fin especifico, esto es la consolidacion

A1

7 :
,5;// del SPP. Sin embargo, la Constitucion no ha establecido ninguna disposicion que
/ reconozca tal preferencia, pese a que en la situacion reinante en la década
pasada pudo aceptarse la promocion de las afiliaciones. La neutralidad en la
actividad econdémica del Estado en este tema resulta indispensable, puesto que
toda vez gque existen entes publicos y privados compitiendo en el mercado,

i

3

cualquier medida legislativa que intervenga para favorecer determinado sislema,
puede eventualmente ser considerada contraria a fal neutralidad. Por su parie, el
libre acceso a las prestaciones de pensiones supondria la posibilidad de que el
recurrente consiga mayores beneficios tangibles en el disfrute de su derecho a la
pensién. En consecuencia, el optimizar el libre acceso a la pension permite
mayores ventajas a la hora de evaluar las finalidades a las que sirve cada
principio (...)” (fundamento 34.d de la STC 1776-2004-AA/TC).

33. Frente a este argumento, el procurador publico del Congreso niega cualquier
vulneracién al libre acceso a la pensidn por considerar que su contenido no
salvaguarda la eleccion dentro del sistema privado, sino Gnicamente la eleccion
entre este sistema y el publico (contestaciones de demanda). No puede alegarse,
ergo, la vulneracion del articulo 11 de la Constitucion porque la ley impugnada no
implica la eleccidn de una determinada AFP. Sustenta su postura en que la STC
1776-2004-AA/TC en su fundamento 17 efectivamente habla del ‘acceso a los
sistemas de pensiones’, redaccidn que le hace suponer lo que asevera.

/

con base en el aludido articulo 11.

De lo afirmado, no es que sea impropio alegar que la norma impugnada esta
afectando la libertad de contratar. Seguin este derecho, la persona puede “(...)
contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden
publico”, resultando importante afiadir que “La libertad de contratar garantiza
que las paries pueden pactar vdlidamente segun las normas vigentes al tiempo del
contrato (...)" (articulos 2.14 y 62 de la Constitucién). Este derecho, basado en la

i

4. FEsta interpretacion, no obstante, es antojadiza y equivoca. Con cargo de ser
explicado en el siguiente punto de la presente sentencia, la STC 1776-2004-
AA/TC importa la posibilidad de elegir a cudl AFP el trabajador va a afiliarse
dentro del sistema privado de pensiones, si bien requiere la firma de un contrato,
implica necesariamente ¢l ¢jercicio del derecho al libre acceso a las pensiones. Por
tanto, constrefiir al bolsén de nuevos afiliados al sistema a afiliarse a la AFP que
gane la licitacién implicaria una coaccidn irregular a su capacidad de decidir sobre
la entidad que desea que administre su cuenta individual de capitalizacién (CIC)

5.

autonomia de la voluntad, incluye la “(...) libertad de conclusion, que es la
facultad de decidir como, cudnde y con quién se contrata (...)” (fundamento 2 de
la STC 2185-2002-AA/TC), ademas de contener la autodeterminacién de los
afiliados de poder elegir al cocelebrante del contrato (STC 1535-2006-PA/TC).
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ese a esta explicacion, a juicio de este Colegiado, si bien la decision sobre con
uién los nuevos afiliados contratan esta involucrada en la licitacidn de las
uentas, el analisis debe realizarse a partir del libre acceso a las pensiones, en
irtud de la especial obligacion del Estado a la supervision del eficaz
funcionamiento del sistema, previsto en el articulo 11 de la Constitucion y en el
deber que tiene de promover el bienestar general fundamentado en la justicia,
segn el articulo 44 de la Constitucion, lo cual hace diferenciar la afiliacién a una
AFP de cualquier otro contrato.

b) La libertad de acceso a la pensién como parte del derecho a la pensién

37. Definido el derecho fundamental en juego (el libre acceso a las pensiones) es

preciso efectuar una mayor explicacion acerca de su contenido. De conformidad

con el articulo 11 de la Constitucion, “El Estado garantiza el libre acceso (...) a

pensiones (...)”, norma juridica de textura abierta que consagra un derecho
fundamental, como principio desde la teoria argumentativa, de configuraciéon
legal, cuya finalidad central es posibilitar al individuo a cubrir sus necesidades
vitales y satisfacer los estandares de la ‘procura existencial’ cuando concluya su
etapa productiva-laboral (STC 0050-2004-AI/TC y otros), un seguro contra
diversos riesgos, en particular contra la incertidumbre por la expectativa de vida
luego del retiro del mercado laboral por edad avanzada. Como derecho social, la
pension se considera como un derecho de configuracion legal (STC 1417-2005-
PA/TC), no una limitada norma programatica (STC 0050-2004-AI/TC y otros),
sino que engloba una serie de medidas por parte del Estado. A partir de esta
interpretacién constitucional emana la intervenciéon publica en materia previsional.

La pension tiene su fundamento en la seguridad social, reconocido en el articulo
10 de la Constitucién como una forma de proteccidn de la persona “(...) frente a
las contingencias que precise la ley y para la elevacién de su calidad de vida™. El
articulo 9.1 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanes (Protocolo de San Salvador) proclama el derecho de toda persona a la
seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la
incapacidad que la imposibilite fisica y mentalmente para obtener los medios para
llevar una vida digna y decorosa. La seguridad social es entendida como un
instituto  constitucionalmente  garantizado, que comprende un sistema
institucionalizado de prestaciones individualizadas, basado en la prevencién del
riesgo v en la redistribucién de recursos (STC 0011-2002-Al/TC), cuyo proposito
es coadyuvar a la calidad y el proyecto de vida de la comunidad, bajo ¢l signo de
la doctrina de la contingencia, expresando por excelencia la funcion social del
Estado tras la presencia de un supuesto factico al que acompaila una presuncion de
estado de necesidad (STC 0050-2004-Al/TC y otros; STC 1417-2005-PA/TC). El
sistema privado también esta catalogado como una forma de seguridad social.

39. De acuerdo con reiterada jurisprudencia, la pensién tiene sus fundamentos en los
principios de dignidad humana (articulo 1 de la Constitucién), de igualdad
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(articulo 2.2 de la Constitucién), de solidaridad (STC 0011-2002-AI/'TC), de
progresividad (articulo 2 de la Observacion General del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas) y de equilibrio
presupuestal (articulo 78 de la Constitucién).

El derecho fundamental a la pensién, a juicio de la STC 0050-2004-Al/TC y
otros, tiene un triple contenido: uno esencial (acceso a la pensién, no ser privado
arbitrariamente de ella y pensiéon minima vital), uno no esencial (compuesto por
los topes v los reajustes pensionarios) y uno adicional (beneficiarios). El concepto
del contenido esencial, proveniente de la teoria de derechos fundamentales. y
afecto a las evoluciones y a los consensos sociales, es trasladado posteriormente al
ambito procesal, a partir del articulo 5.1 del Cédigo Procesal Constitucional,
configurdndose el contenido constitucionalmente protegido del derecho,
desarrollado por la STC 1417-2005-PA/TC (fundamento 37), conformado por el
libre acceso al sistema, la obtencién de una pension y €l minimo vital.

Grafico 8.- El contenido esencial del derecho fundamental a ia pension

pensién de viudaz

CONTEN[QQ_-_
ESENCIAL
reajuste pensionario
accescala
penskén
no privacién
de la pensién
CONTENIDO tope pensionarlo
NO ESENCIAL
1 lo¢
CONTENIDO penslén de orfandad
ADICIONAL

Etaboracion: Propia (STC 0050-2004-AIfTC y otros)

41, Mas alld de otros bienes y derechos constitucionales que pueden tutelarse
indirectamente -como la igualdad-, 1a proteccion del derecho fundamental a la
pension en sede constitucional se encuentra constituida por lo siguiente:

- El acceso a un monto pensionario (STC 0050-2004-AI/TC y otros), cuando
tras culminar su etapa laboral cumpla con los requisitos exigidos por las
disposiciones legales (STC 1417-2005-PA/TC).

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




=== . UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE ' CATOLICA

TESIS UCSM =@ DE SANTA MARIA

\IG A B
@e"a L,

STC 0001-2013-PLp

Caso Reforma del Sistema Privado ¢e Pensiones 1 24

No ser privado arbitrariamente de la pension (STC 0050-2004-Al/TC y otros),
que incluye la proteccién ante las injustificadas suspensiones y nulidades de la
pensidn (interpretacion extensiva de la STC 1417-2005-PA/TC).

Contar con una pension minima vital, ligado al principio de dignidad. Si bien
se basa en una teorfa valorista y no nominalista, a efectos de que el monto esté
plenamente garantizado frente a eventuales fendmenos econdmicos que
podrian terminar por vaciar de contenido el derecho (STC 0050-2004-Al/TC y
otros), para el caso de los procesos de tutela de derechos se prefirid
establecerlo en un monto fijo, que asciende a S/. 415,00 (STC 1417-2005-
PA/TC). La problematica de la diversidad de montos establecidos para la
pension minima en los sistemas previsionales en ¢l pais se encuentra en la
STC 0659-2007-PA/TC.

El libre acceso por parte de los trabajadores a los sistemas previsionales, de
acuerdo al régimen laboral en que se encuentre (STC 1417-2005-PA/TC).

Este Tribunal ha desarrollado en diversas sentencias el contenido del derecho al
libre acceso a las pensiones a partir del articulo 11 de la Constitucion que, como
ya se indico, a la letra sefiala lo siguiente: “El Estado garantiza el libre acceso a
prestaciones de (...) a pensiones, a través de entidades publicas, privadas o
mixtas (...)”. En la STC 0050-2004-A/TC y otros, este Colegiado definié como
parte del contenido esencial del derecho fundamental a la pension, el derecho-
regla del acceso a la pensidn, bajo el signo de una universalidad reinterpretada
como ‘proceso de generalizacién’, concepto precisado en la STC 1417-2005-
PA/TC, al sefialar que no sélo incluye el obtener un monto pensionario sino
también ser parte de un régimen de aportacion dentro de un sistema previsional en
calidad de afiliado (fundamento 37.a).

Posteriormente, se amplia dicho contenido al sistema privado en vista de que en
las precitadas sentencias hacian referencia con exclusividad al sistema publico.
Segin la STC 1776-2004-AA/TC, el sistema privado no implica una afiliacién
forzosa, sino un acto voluntario del trabajador que solicita su afiliacion, optando
por €ste antes que por el publico. La afiliacién implica una decisiéon racional por
parte del trabajador de optar por qué tipo de ahorro desea: un ahorro colectivo en
el sistema publico o uno privado, en el sistema privado. Permitié que las personas
puedan moverse entre los sistemas publico y privado, segin las reglas establecidas
en la STC 1776-2004-AA/TC y en la STC 0014-2007-PI/TC. El libre acceso a la
pensidn, por tanto, incluia la libre eleccion de la AFP de los atiliados, argumento
que justamente sirvié para ampliar su contenido al del retorno parcial, que se
establecio bajo las causales de ausencia de informacidn, de titularidad no ejercida
y de los trabajadores cuya labor implica riesgo para la salud y la vida (STC 1776-
2004-AA/TC; STC 7281-2006-PA/TC; STC 0014-2007-PI/TC), situacion
reconocida en su momento por la Ley 28891 y la Resolucion SBS 11718-2008.
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i accedo a las prestaciones, por la naturaleza de lo impugnado en ese caso (el
/ retorpo de los aportantes del sistema privado al piblico), sefiala que tal derecho-
/ incluye justamente la libertad de trasladoe entre los sistemna publico y
privgdo, incluso estableciendo que es constitucional el plazo de 10 dias para la
ﬂ clecfion, pero deben estar plenamente informados siguiendo el articulo 65 de la

' Cogstitucion (STC 0014-2007-PI/TC). En ningin momento de la sentencia
expresa, como lo afirma el demandado, que éste es el Gnico contenido del
dgrecho. Incluso, para justificar este traslado se basa en "(...) las posibilidades

e si han sido aceptadas deniro del dmbito legal”, dentro de las cuales se
ncuentra el traslado dentro del sistema privado, la misma que se expresa en que
“¢...) el afiliado esté en la capacidad de cambiar de AFP en el momento que asi
lo decida (...)” (fundamento 25 de la STC 1776-2004-AA/TC). De esta forma,
desde la precitada sentencia, el Tribunal ha venido reconociendo que el libre
acceso a la pension también incluye la posibilidad de que el trabajador pueda
optar no sélo por uno de los sistemas pensionarios, sino que también, en caso de
haber escogido el privado, por la AFP en la cual va a estar afiliado.

Grafico 9.- El contenido del derecha fundamental al libre acceso a la pension

S5isterma privado
de pensiones

sistemna
publico de
pensiones

Elaboraciomn. Propia

A.3. LA SUPUESTA VULNERACION DEL DERECHO A LA LIBRE ELECCION PENSIONARIA
A TRAVES DE LA AFILIACION OBLIGATORIA

/

45. Los congresistas demandantes alegan que el articulo 7-A impugnado atenta contra
la Constitucién “(...) en la medida que el afiliado se verd obligado a afiliarse a la
AFP que ofrezca la menor comision violando su derecho a que él pueda elegir
libremente a qué AFP desea afiliarse en funcion a sus preferencias y criterios
personales, resulta a todas luces inconstitucional, pues estd direccionando su
afiliacion hacia una determinada AFP aun cuando fuera por tiempo determinado
(24 meses)” (acépite 4.1 de la demanda). Esto significa, a juicio del congresista
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Permgnente de los Proyectos de Ley 30-2011-CR, 54/2011-CR, 59/2011-CR,
63/2¢11-CR, 68/2011-CR, 71/2011-CR, 251/2011-CR, 252/2011-CR, 253/2011-
CR./254/2011-CR, 474/2011-CR y 1213/2011-PE, de julio de 2012).

(a) La gfiliacion obligatoria como medida de interferencia limitada

on relacion al examen de la ley impugnada, es preciso sefialar lo que el
legislador democrético consideré como la mejor manera de proteger los objetivos
constitucionales que la afiliacién obligatoria buscaba. En el debate realizado en el
seno de la Comision Permanente de los Proyectos de Ley 30-2011-CR, 54/2011-
CR, 59/2011-CR, 63/2011-CR, 68/2011-CR, 71/2011-CR, 251/2011-CR,
252/2011-CR, 253/2011-CR, 254/2011-CR, 474/2011-CR y 1213/2011-PE, de
julio de 2012, se dieron opciones distintas a la afiliacién obligatoria temporal para
lograr los objetivos constitucionales propuestos:

46.

- En caso de comprobarse el ahuso de la posicion oligopdlica, el Estado estaria
habilitado a la fijacién de precios, linca utilizada para proponer que “(...)
intervenga el Estado para establecer cudnto tienen que cobrarnos por

i comisiones (...)”, referido a una comisién flar minima que cubran los gastos

' de las AFP por administrar los fondos mds una por éxito (intervencion del

congresista don Yonhy Lescano Ancieta).

- También se plantea que la comisidn se fije via un default legal, planteado

/ “(..) para gque sea cada cuatro meses, cerrando en abril, en agosto y en

diciembre, donde la Superintendencia de Banca y Seguros indicard cudl es la

AFP de menor costo, y ahi se irdn los trabajadores auiomdticamente por

default, siempre que, obviamente, no opinen lo conirario” (intervencion del
congresista don Luis Galarreta Velarde).

Por altimo, también s¢ barajé la posibilidad de que las AFP puedan develver
las comisiones cobradas si incumplen la politica de inversion (intervencion
del congresista don Yonhy Lescano Ancieta).

47. La obligatoriedad de las personas para que pertenezean a un determinado sistema
previsional, tal como estd establecido en la STC 1417-2005-PA/TC, se da porque
hay circunstancias que preceden a este tipo de intervencion publica, maxime si
deben atacarse situaciones incompatibles con los wvalores y principios
constitucionales (STC 0014-2007-PI/TC). Si bien el Estado colabora y orienta la
libre iniciativa privada (articulo 58 de la Constitucion), a través del disefio de
politicas publicas que fomenten un desarrollo equilibrado de la sociedad, se
constrifie a contrarrestar las fallas del mercado.

48.  Si todo trabajador guardase de manera planificada y racional la mayor cantidad de
dinero posible durante su vida laboral en alguna de las entidades existentes para
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administrar sus fondos, la intervencién pablica, de forma directa (administracion)
o indirecta (supervisién), tendria escasa justificacién. Pero la realidad ha
demostrado que la situacién factica supera a la ideal. La decision de la persona
para jeservar parte de su sueldo para su jubilacion se ve mediatizada por una
funcipn de utilidad, que depende de la tasa de sustitucién intertemporal y la tasa
de d¢scuento, que hace que la mayoria de veces ¢l trabajador termine valorando la
utilfdad futura como menor que la presente, realizando un ahorro nule. El nivel de
prévision durante toda la vida activa de una persona, el grado de aversion al riesgo
v/ cudndo subestimar o sobreestimar erréneamente sus necesidades de vejez
etermina la eleccion entre consumo presente y futuro. Por ello, tomando en
cuenta las distintas fallas del mercado que estdn en juego, especialmente la
asimetria informativa (articulo 65 de la Constitucion), y dentro de ella, la aversion
al riesgo, se produce una intervencion a través de la obligatoriedad del ahorro, la
misma que toma en cuenta la complejidad de la planificacién, reflejada no sélo en
la incertidumbre en la esperanza de vida, sino también en el costo econdémico y €l
tiempo para calcular cudl seria el ahorro necesario.

La intervencitn publica previsional debe cumplir con diversos objetivos minimos

indispensables, de corte social y econdmico, coherentes con los elementos del

derecho fundamental a la pension desarrollados por la jurisprudencia

constitucional y lo sefialado por la OIT en la 100" reunion de la Conferencia

Internacional del Trabajo, realizada en Ginebra en 2011, a través del Informe

} Seguridad social para la justicia social y una globalizacién equitativa, referida a
los objetivos principales de la seguridad social:

Aumentar el nivel de cobertura, en vista de que un sistema pensionario ha de
lograr el maximo grado posiblie de proteccion al segmento de la sociedad en la
ultima etapa de su vida tras cumplir su ciclo laboral y luego de una trayectoria
razonable de aportaciones, espectalmente si se encuentran en una eventual
situacion de desproteccion. Este objetivo estd en correlacion con el acceso a
las pensiones, establecido en ta STC 1417-2005-PA/TC.

Lograr un monto adecuado de pensiones, es decir, que las prestaciones de los
pensionistas sean suficientes para cubrir las necesidades de dicha poblacién
durante la vejez, a través de un alto nivel de alorro y de rendimiento del
fondo, en términos de la sustituciéon que implica la pension con relacién a la
remuneracién recibida mensualmente por la persona en su época de trabajador,
concepto relacionado con la transferencia de la capacidad adquisitiva
individual de los periodos activos a los pasivos, que suaviza el consumo a lo
largo del ciclo de vida. Este objetivo surge de la dignidad pensionaria que
redunda en una pension minima, segin la STC 0050-2004-AI/TC y otros.

- Distribuir el ingreso de los pensionistas, con transferencias desde los sectores
con mayores ingresos hacia los de menores, lo que implicard mitigar la
pobreza en la poblacién adulta mayor. Este objetivo tiene sustento en el
principio de solidaridad establecido en la STC 0050-2004-Al/TC y otros.
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vista de que se ha convertido en el mas importante programa de
trhnsferencias de renta del sector publico, procurar que el sistema sea
Jostenible, sin déficit de financiamiento. Este objetivo surge del principio de
ostenibilidad financiera establecida en la STC 0050-2004-Al/TC y otros.

Adicionalmente, el disefio de la intervencion publica estriba en que el trabajador
dctivo pueda ahorrar para conseguir los fondos necesarios en su etapa de
‘descanso. Por tal razén, una adecuada politica publica en materia previsional debe
tener también como objetivo:

- Posibilitar que la mayor cantidad de personas en edad de trabajar puedan
encontrarse afiliadas a los sistemas previsionales existentes en el pais y que
puedan aportar dentro de él. Este principio tiene sustento en la ampliacion del
sentido del libre acceso a las pensiones, fijado en la STC 1417-2005-PA/TC y
la promocion del ahorro por parte del Estado, establecido en el articulo 87 de
la Constitucion.

Por tanto, si se consideraba que el mercado previsional privado debia ser
dinamizado, era preciso ampliar la cobertura para que se incremente el poco mas
del 10% de la PEA ocupada que aproximadamente conforma el mercado, lo cual
hubiese permitido el ingreso de nuevos operadores y con mayor competencia lo
cual tendria como consecuencia que las comisiones tenderian a bajar. En esta
linea, es de resaltar que la impugnada Ley 29903 recoge nuevos supuestos de
afiliados, como son los independientes que no superan los 40 afios (articulo 8) y
lps trabajadores de las micro y pequefias empresas, a través de la nueva regulacion
obre el Sistema de Pensiones Sociales (articulo 3, que modifica el Decreto
Supremo 007-2008-TR, Texto Unico Ordenado de la Ley de Promocion de la
Competitividad, Formalizacién y Desarrollo de la Micro y Pequefia Empresa y del
ceso al Empleo Decente). Adicionalmente para que aumente la PEA ocupada
ormal es preciso que se proponga una reforma laboral completa, congruente con
una reforma pensionaria global, que incluya los diversos pilares de forma
ordenada y coordinada, para que en vez de medidas parciales se propongan un
cambio sustancial en la vida de los adultos mayores pensionistas. Asimismo, para
mejorar el monto adecuado de las prestaciones a recibir, sobre todo en ¢l ambito
del mercado pensionario privado, es preciso que también se debata una reforma
del mercado financiero, especialmente de capitales para que, respetando los
aportes realizados por los trabajadores afiliados a una AFP, por estar protegidos
por el derecho a la pensién y la garantia institucional de la seguridad social, la
rentabilidad del fondo tenga la posibilidad de crecer lo mas que sea posible.

51. Frente a estas propuestas, sin embargo, la mayoria de la Comisién Permanente
opt6 por aprobar la licitacion obligatoria. A través de ésta, se produce una especie
de intromision al derecho al libre acceso a las pensiones, la cual es temporal, no
para toda la vida laboral del afiliado. Sobre el tema, el entonces viceministro de
Economia, don Fernando Toledo Arburua, expresé que “El Banco Ceniral de
Reserva (BCR), el Fondo Monetario Internacional (FMI), el Banco Mundial y la
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consifleran que esto no es asi’ (Vid htpJiwww americaeconomia.com/negocios-
indugtrias/mef-afirma-que-comisiones-de-afp-peruanas-son-las-mas-altas-de-la-region).  Como
lo precisa el Poder Ejecutivo, con esta formula se “(...) evita que algiin operador
ente ‘descremar’ el mercado al intentar seleccionar, mediante estrategias de
arketing, a los afiliados de menor perfil de riesgo (.)" (acépite 1.1.2 del
royecto de Ley 1213/2011-PE).

El término de la licitacion, segin lo establece el articulo 7-A del Decreto Supremo
054-97-EF, incorporado por el articulo 2 de la Ley 29903, es Unicamente de 24
meses, es decir, sélo durante ese lapso el afiliado esta impedido de cambiar de
AFP. Transcurridos los dos afios establecidos en la ley se habilita nuevamente la
libre eleccion de la pension por parte del trabajador. Una limitacion de este tipo
implica una injerencia media sobre el derecho fundamental involucrado, sobre
todo si hay objetivos que cumplir.

53. En vista de que el proceso de licitacion ya fue llevado a cabo, corresponde revisar
qué ha pasado en la realidad y ver qué tanto se han cumplido las metas previstas.
En julio de 2012 fue publicada la impugnada Ley 29903, y fue en octubre cuando
se aplicaron las normas para la primera asignacién (prelicitacién) de los nuevos
incorporados entre el 24 de setiembre y el 31 de diciembre de 2012, sin admitirse
ain el ingreso de nuevos operadores al sistema. La asignacion era un (...}
procedimiento mediante el cual los trabajadores que se incorporen al SPP, son
afiliados a la AFP que ofrezca la menor comision por administracion del fondo
de pensiones, de que trata el inciso a) del articulo 24 de la Ley del SPP, por un
plazo de permanencia obligatorio determinado y sujeto a los mecanismos de

4 salida que se determinen segun ley y reglamentaciones correspondientes”
(articulo 3.d del Titulo V del Compendio de Normas de Superintendencia
Reglamentarias del Sistema Privado de Pensiones, incorporado por Resolucidn
SBS 6641-2012). La asignacién fue otorgada a AFP Prima, que redujo su
comision por remuneracion de 1,75% a 1,60%. El proceso origind asimismo la
disminucién de las comisiones promedio por remuneracion aplicadas por las
demas AFP, reduciéndose de 1,91% a 1,83%.

/ Cuadro 3.- tmpacto de la asignacion de AFP sobre las comisiones por flujo. A septiembre de 2012

AFP COMISION ANTES  COMISION DESPUES
DE LA REFORMA DE LA REFORMA
Profuturo 2,14% 2,10%
Horizonte 1,95% 1,89%
Integra 1,80% 1,74%
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Prima 1,75% 1,60%

Promedio simple 1.91% 1,83%

Fuente: SBS (Vid
http:/iwww _sbs.gob.pe/app/stats/EstadisticaBoletinE stadistico.asp?

p=31#)

iguiendo las reglas establecidas en el Decreto Supremo 137-2012-EF, en
diciembre de 2012 se realizé la primera licitacion de afiliados. Fue la AFP
Habitat, ingresante al mercado, a la que se le consideré adjudicataria del bolson de
afiliados, al ofrecer la comisién mixta mas baja. En la actualidad, los nuevos
afiliados seguirin ingresando automaticamente a AFP Prima, que gand un proceso
de asignacion hasta que la AFP Habitat esté constituida y entre en operaciones.

Cuadro 4.- Impacto de la asignacion y ficitacion de AFP sobre las comisiones por flujo y mixta.

COMISION POR REMUNERACION COMISION MIXTA
AFP
Antesdela  Despuésdela Después dela Prol?u.esta de Pro.p.u esta de
. . L comision por comisién anual
reforma asignacién licitacién .
remuneracion por saldo
Profuturo 2,14% 2,10% 1,84% 1,49% 1,20%
Horizomnte 1,95% 1,8%% 1,85% 1.65% 1,40%
Integra 1,80% 1,74% 1,74% 1,55% 1,20%
Prima 1,73% 1,60% 1,60% 1,51% 1,90%
Habitat 0,47% 1,25%
Promedio 1,33% 1,39%
Fuente: SBS

Como puede observarse, la AFP Habitat ha podido ingresar al mercado tras
obtener una cartera inicial de afiliados que ha aumentado de manera significativa
el atractivo de entrar a la industria sin que ello haya significado que se detone una
guerra comercial destructiva. Gracias a la norma impugnada, obtuvo una masa
critica, critical mass, que es el volumen de produccién minimo necesario para
entrar a competir, suficiente como para ingresar al mercado previsional privado.

56. Del cuadro anterior se puede colegir que la reforma del sistema privado ha
logrado que, al ingresar una nueva AFP, ésta ofrezca una comision sobre el flujo
equivalente a la tercera parte del promedio de lo que cobran las otras AFP.
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Graflco 10.- Impacto de la primera licitacion en fa comision por flujo

1.80 -
1.e0 -
140 -
1.20 -
1.00 -
0.80 -
0.60 -
0.40
0.20 -
0.00

AFP AFP AFP Prima  AFP AFP
Horizonte  Integra Frofuturo Habitat

Fuente: SBS

De manera simultdnea, el proceso de licitacién ha permitido una segunda
disminucion de la comision por remuneracién. Asi, la comision por remuneracién
en el sistema pasd de 1,83% a 1,76%, debido a que AFP Profuturo y AFP
Horizonte bajaron sus comisiones, de 2,14% a 1,84% en el primer caso y de
1,89% a 1,85% en el segundo. Recientemente, en mayo de este afio, AFP Integra
ha anunciado que su comisién por flujo bajard a 1,60%, disminuyendo la comisién
mixta a 1,45%.

Asi como los datos facticos parecen dar razon al demandante respecto del efecto
que tendrian las normas impugnadas con relacion a la reduccién de las
comisiones, aunque es muy complejo el anélisis relativo a la comisién mixta, €l
argumento de que con la licitacién también habria dinamizado la competencia, en
el mercado previsional privado, en un primer momento fue comprobado. Tal
como se acaba de mencionar, AFP Habitat gand la licitacion y se encuentra presta
a ingresar al mercado, y recientemente la SBS le autorizé su funcionamiento, por
un procedimiento de via rapida, fast track. Sin embargo, en los ultimos dias, AFP
Horizonte ha sido traspasada por partes iguales a AFP Profuturo y AFP Integra,
por lo que €l mercado en estos momentos esta compuesto por tres operadores y
préoximamente otra vez por cuatro.

(b) La comisién como tinica consideracion para la afiliacion

59. De las disposiciones impugnadas fluye que la licitacién tiene como referencia
Unicamente el pago de comisiones, es decir, ¢l Estado se subroga en el lugar del
trabajador s6lo observando la comision a ser cobrada por la AFP. Esta decision
puede ser cuestionada por tomar en cuenta Unicamente para la licitacidén uno de
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s criterios que los trabajadores deben analizar cuando deciden a qué AFP
akiliarse o a cudl trasladarse.

Ef preciso recordar que este Colegiado ha precisado que hay que tomar en cuenta
e el sistema privado implica un acto voluntario del trabajador que solicita su
filiacién, optando por €éste antes que por el publico (STC 1776-2004-AA/TC).
Asimismo, siguiendo lo establecido en el articulo 65 de la Constitucidn, este
Tribunal también expresé que el Estado estd obligado a proteger la “seguridad”
del usuario, “(...) una de cuyas manifesiaciones, desde luego, es la seguridad
Juridica que debe estar presente en el momento de su afiliacion a su sistema
previsional, en el correcto entendido de que debe contar con todos los elementos
de juicio relevamtes que le permitan pronosticar el goce de un quantum
pensionario acorde con el principio-derecho findamental a una vida digna que
dimana del articulo 1 constitucional” (fundamento 18 de la STC 0014-2007-
PI/TC).

Que la Ley 29903 se haya fijado como criterio privativo para subrogatse en el
lugar del trabajador la busqueda de menores comisiones, parece no ser coherente
con lo establecido por el fundamento transcrito. Por tal razon, las normas
impugnadas deben ser interpretadas juntamente con el articulo 7-E del Decreto
Supremo 054-97-EF, incorporado por el articulo 2 de la Ley 29903. Segin este
dispositivo, “Las trabajadores que se hayan incorporado a la AFP adjudicataria,
solo podrdn traspasarse a otra durante el periodo de permanencia obligatorio,
cuando aquella se encuentre en alguna de las siguientes situaciones: a) La
rentabilidad neta de comisidn por tipo de Fondo de la AFP adjudicataria sea
menor al comparativo del mercado (...)".

Junto con la comision, el legislador se preocupd indirectamente no solo por la
comisién a pagarse sino también por la rentabilidad neta de comisién. Un segundo
elemento estd tomando en cuenta el Estado para decidir por el trabajador, en la
idea de que de esta forma se protegen mejor sus intereses. En caso de que dicha
rentabilidad sea inferior al benchmark del mercado, la obligatoriedad de la
afiliacién desapareceria. Esto es lo que el demandado llamo “limitacion relativa™.
El Poder Ejecutivo, en dicho sentido, precisé que “(...) esta medida rompe la
inercia del mercado al instaurar un mecanismo que replique un ambiente eén
donde la demanda responde a atributos deseables del mercado (baja comision y
alta remtabilidad)” (acépite 1.1.1 del Proyecto de Ley 1213/2011-PE). Esta
postura es compartida por un economista dedicado a la investigacién en una
reconocida universidad nacional, quien aconsejé a los nuevos afiliados fijarse en
la rentabilidad en vez de en la comisién, pasado el plazo de permanencia
obligatorio, pues “Un punto de aumento en la rentabilidad hace que la pension
suba como diez, mientras que un punto de reduccion en la comision que se cobra
va a afectar muy poco la pension. Por ello, prefieran ir a la AFP que tenga mds
rentabilidad y no a la que cobre menos™ (Vid http://gestion.pe/tu-dinero/consejos-elegir-
tipo-comision-afp-2053028).
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La gran pregunta que fluye en este momento es ¢como puede enterarse el
trabajador de que la AFP adjudicataria de su CIC no cumple con el estandar antes
explicado. Genéricamente, se ha establecido en la Décimo Octava Disposicion
Final y Transitoria del Decreto Supremo 054-97-EF, incorporado por el articulo 2
de la Ley 29903, una mayor responsabilidad de las AFP. Se les exige mejores
esquemas de orientacién e informacién a los “trabajadores efectivamente
afiliados” al ser ésta una *“(...) una condicién de exigencia de la provision del

servicio” (acépite d).

A juicio de este Colegiado, la tnica forma en que las normas impugnadas sean
declaradas constitucionales es que ¢l afiliado seca adecuadamente informado sobre
la situacién de sus fondos, por lo que una medida como ésta es juzgada como
insuficiente. Para ello, el Estado, como sujeto pasivo del derecho a la pensién,
debe asumir ciertas obligaciones y responsabilidades constitucionales tales como
las establecidas en el articulo 87 de la Constitucion que reconoce a la SBS su
. calidad de ente contralor de las empresas administradoras de fondos de pensiones
! (STC 1776-2004-AA/TC). Esta responsabilidad es coherente con la asignada en el
‘ articulo 11 de la Constitucion.

| 65. En el caso de la informacion requerida, esta exigencia a favor de los usuarios,

! prevista en el articulo 65 de la Constitucion esta en relacién directa con el derecho
fundamental a la informacién, previsto en el articulo 2.4 de la misma. La
informacion es un bien indispensable en la configuracién del Estado social y

\ democratico de derecho, pues a partir de ella la poblacién tendra el conocimiento
como para aprender a discernir y tomar las decisiones mas adecuadas en su vida,
habiéndose configurado como la piedra angular de la democracia (Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva OC-35, Sobre
Colegiacion Obligatoria de Periodistas) y del mercado (STC 1776-2004-AA/TC).

66, Cuando una persona ingresa al portal de la SBS (Vi
http://190.102.151.31/0/home.aspx) ¥ da click en ¢l botén Sistema Privado de
Pensiones, encuentra una serie de datos, a saber: Variables SPP, Valorizacion de
Instrumentes, Productos Previsionales y Multifondos. La pregunta que
corresponderia hacerse es como dentro de esa amplia gama de referencias, itiles
sin lugar a dudas, podrd guiarse para decidir si la rentabilidad neta de comision de
la AFP a la cual fue afiliado compulsivamente es inferior al benchmark del
mercado. Todo puede resultar confuso para los nuevos afiliados, no familiarizados
con los conceptos utilizados por ¢l sistema privado.

67. Por tal razoén, hay que tener en cuenta la posicion constitucional de la SBS, que
como garante de las pensiones en el &mbito privado, le corresponde un rol activo
en el sentido de informar a los nuevos afiliados, mas alla de lo que las AFP
puedan realizar. Por ello se le exige que cumpla esta funcién de la siguiente
manera:
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Que la informacién que provea sea objetivamente veraz y suficiente con
lacion a todos los aspectos relevantes de cada sistema. Se sigue en este
nto lo sefialado en la STC 0014-2007-PI/TC.

ue la informacion sea de sencillo acceso en su portal (www.sbs.gob.pe).

Que la informacion sea de facil comprension para todos los afiliados.

68. Cpherente con el derecho fundamental al libre acceso a las pensiones, establecido
n el articulo 11 de la Constitucién, a entender de este Colegiado se debe
interpretar los articulos 1 y 2 de la Ley 29903, en la parte que modifica e
incorpora los articulos 6 y 7-A del Decreto Supremo 054-97-EF, referida a la
afiliacion obligatoria de los nuevos trabajadores afiliados por el lapso de dos afios,
siempre y cuando se respete el principio de proscripeién de una rentabilidad neta
de comision por tipo de fondo de la AFP adjudicataria menor al comparativo del
mercado, establecido en el articulo 7-E del Decreto Supremo 054-97-EF, de
acuerdo a la informacion objetivamente veraz, suficiente, de sencillo acceso y de
facil comprension brindada por la SBS. Ello no significa, en modo alguno, un
riesgo para las inversiones llegadas al pais luego de la primera licitacion.

¥y B. COMISION POR SALDO

/ Normas impugnadas

69. /Los accionantes solicitan que sea declarada la inconstitucionalidad del articulo

24.d del Decreto Supremo 054-97-EF, incorporado por el articulo 2 de la Ley
29903, referido a la Retribucidon de las AFP, que expresa que “Las AFP perciben
por la prestacion de todos sus servicios una retribucion establecida, de acuerdo
al siguiente detalle: (...) d) Solo para el caso de los nuevos afiliados de la AFP
adjudicataria de la licitacion a gue se refiere el articulo 7-A, se aplicard: Por la
administracion de los aportes obligatorios a que se hace referencia en el inciso a)
del articulo 30, una comision integrada por dos componentes: una comision
porcentual calculada sobre la remuneracién asegurable del afiliado (comisién
sobre el flujo) mds una comision sobre el saldo del Fondo de Pensiones
adminisirado por los nuevos aporfes que se generen a partir de la entrada en
vigencia de la primera licitacion de que trata el articulo 7-A (comision sobre el
saldo}. Si el afiliado no obtiene una remuneracion asegurable o ingreso no se le
aplicard el cobro de la comision sobre el flujo (...). Una vez agotado el plaze a
que hace referencia el presente articulo, solo se aplicara la comisidon sobre el
saldo (...). Para los afiliados existentes, resultara de aplicacién una comision
mixta respecto de sus nuevos aportes, salvo que manifiesten su decision de
permanecer bajo una comision por flujo, en los plazos y medios que establezca la
Superintendencia (...)”.
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Alegatos de los demandantes

70. Para quicnes plantean la demanda de inconstitucionatidad, el cobro de la comisitn
sobre ¢l saldo (fondos pensionarios de los afiliados), que es parte de la comision
mixta, atenta contra la intangibilidad de los fondos, pues la retribucién que
percibiran las AFP va a cobrarse a partir de las cuentas de cada afiliado,
destinandose el fondo establecido en la CIC para un fin distinto al pensionario,
ademas de contrariarse un régimen previamente contratado por los afiliados.

Alegatos del demandado

71. A juicio del apoderado del Congreso, en vista que la comision sobre el saldo del
fondo forma parte de la retribucién que hace ¢l afiliado a la AFP por el servicio
prestado, por lo que no vulnera ninguna norma constitucional.

B.1. JUSTIFICACION CONSTITUCIONAL DE LA MEDIDA ADOPTADA

72.  En la impugnada Ley 29903, los trabajadores afiliados retribuyen a las AFP a
través de una comision mixta, la misma que estd compuesta por una comision por
flujo (remuneracion) y una por saldo por los nuevos aportes que se generen a partir
de la entrada en vigor de la ley impugnada, con la tendencia a una reduccion
progresiva del porcentaje de la primera hasta su desaparicion en el plazo de 10
afios. La discusion se centra en la validez constitucional de la comisién sobre el
saldo. Siguiendo los argumentos esgrimidos por el demandado para verificar la
constitucionalidad de la medida, se pueden encontrar dos argumentos que la
justifican, que son explicados a renglén seguido.

Alinear intereses entre AFP y afiliados

En primer término, ¢l demandado sefiala que, en el actual esquema de comisién
por flujo, los intereses de las AFP y de los afiliados estan en conflicto, pues los
primeros buscan maximizar sus beneficios y. por el contrario, los segundos,
desean maximizar su cuenta individual a fin de gozar de una mejor pension al
momento de jubilarse. Nada articularia los propdsitos de ambos (contestacién de
demanda). Tal situacién, a juicio de la Comision de Defensa del Consumidor, se
produciria debido “(...} a que independientemente de que las AFP generen
ganancias o pérdidas al fondo (del afilindo} las AFP igual cobran. Es decir, las
AFP no comparter con el afiliado los riesgos resuliantes de su adminisiracion”
(Dictamen de los Proyectos de Ley 30-2011-CR, 54/2011-CR, 59/2011-CR,
63/2011-CR, 68/2011-CR, 71/2011-CR, 251/2011-CR, 252/2011-CR, 253/2011-
CR, 254/2011-CR, 474/2011-CR y 1213/2011-PE, de junio de 2012), lo cual
facilita que se cobre “(...} un porcentaje de nuestro saldo independientemente del
resultado” (intervencion del congresista don Jaime Delgado Zegarra en el debate
de la Comision Permanente, del 4 de julio de 2012).
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En el grafico 7 presentado supra, referido a la evolucion de retornos de las AFP y
de Ya rentabilidad de los fondos, desde el afio 1998 hasta el 2012, se formulaba
und necesidad de que los logros de AFP y de afiliados confluyeran. Como datos
adjcionales, se encuentra que la cartera de fondos previsionales a cargo de las
P totalizé S/. 88.768 millones a junio del 2012, de los cuales S/. 87.881
illones corresponden al fondo de pensiones y S/. 887 millones al encaje, segin
datos de la SBS, de los cuales S/. 9.240 millones se encuentran en ¢l fondo tipo 1;
S/. 61.424 millones en el fondo tipo 2, y los restantes 18,105 millones estan en ¢l

fondo tipo 3.

Bajo cste presupuesto, la aludida comision “(...) incentiva a las AFP a una mejor
gestion de los fondos y por lo tanto, alinea mejor los intereses de los irabajadores
con los de las AFP (...)” (Dictamen de la Comisién de Defensa del Consumidor
de los Proyectos de Ley 30-2011-CR, 54/2011-CR, 59/2011-CR, 63/2011-CR,
68/2011-CR, 71/2011-CR, 251/2011-CR, 252/2011-CR, 253/2011-CR, 254/2011-
CR, 474/2011-CR y 1213/2011-PE, de junio de 2012). Es asi como s¢ estaria
procurando una mejora sustancial en la situacidon del afiliado, que en tanto
/ consumidor tiene derecho a ello (articulo 65 de la Constitucion), [o que, a juicio
" de este Colegiado, puede considerarse un objetivo constitucionalmente admisible.

(b) Permitir mayor disponibilidad de remuneracién

76. El accionado expresa también que con la norma impugnada se permite disponer
de una mayor parte de la remuneracion, “(..) al liberarla del descuento
correspondiente a la comision que paga el nuevo afiliado, lo que beneficiara

bre todo a los trabajadores de menores ingresos” (acépite IV.b de la
contestacion de demanda). Con este argumento, seria posible alegar que la
comisién por saldo permitiria mejores condiciones de vida para los trabajadores.

~ Si se toma en cuenta que el trabajo “(...) Es base del bienestar social y un medio

“ de realizacion de la persona” (articulo 22 de la Constitucidn), una reduccion en el

cobro de tales comisiones involucraria mayor disponibilidad de dinero, maxime si

“El trabajador tiene derecho a una remuweracion equitativa y suficiente, que

procure, para él y su familia, el bienestar material y espiritual (...)” (articulo 24

de la Constituciéon). :

La comision de cada nuevo trabajador que se afilie dependera de cuédnto pueda
ahorrar en su CIC, tema que puede ser explicado desde la “teoria de generaciones
superpuestas”, desde un punto de vista simplificado. Una persona vive en dos
momentos distintos durante su vida desde que comienza a trabajar. En el primero,
f, su juventud le permite trabajar, recibiendo w; por salario, que es dividido entre
consumo actual (¢}) y ahorro en una CIC para la siguiente etapa (Sy), es decir, w;
= ¢ + 5 El ahorro que realice dependera de las preferencias, la restriccion

presupuestaria y la obligatoriedad, existencia, naturaleza y variedad de entidades
administradoras de fondos. En el segundo periodo (t+7), que es el de la jubilacion,
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nas ya no trabajan y viven de sus ahorros. Como época de descanso, el
adulto ghayor realiza un consumo (¢, ), que es igual al ahorro previsional anterior

mas lgs intereses o beneficios, y al no existir un periodo {+2 ya no ahorra. En
geneyal, en esta época se observa que s;= -1,

En/la comision por flujo, del consumo actual (cg’ }, una parte es separada por el
Abajador para destinarla al pago de la comisidn (¢ ), que trae como consecuencia
a reduccion del consumo actual (cf - ¢¢). Sin embargo, en la comisién por saldo,
ésta ya no es pagada del consumo actual, tal como fue sefialado como justificacion
constitucional (permitir mayor disponibilidad de recursos), sino que se detrae del
ahorro que va realizando la persona, por lo que el afiliado tendra prima facie
menor ahorro en su CIC (s; - ¢y), lo que redundara en el momento en que el
trabajador se convierta en jubilado, cuando su nuevo consumo (#¢°, ) también se

tendra que reducir en la misma proporcidn: #%= %1 - ¢p .

De lo observado, con independencia de si hay afectacion a los fondos de la CIC, el
objetivo constitucional de contar con mayor disponibilidad de remuneracidn,
justifica la existencia de las normas impugnadas, que determinan la existencia de
una comision por saldo.

. LA GARANTIA INSTITUCIONAL INVOLUCRADA

80. Del debate existente entre las partes del presente proceso, el centro de la discusidn
constitucional sobre la comision por saldo estriba en si vulnera o no la
intangibilidad de fondos pensionarios, a la vez de relacionar esta garaniia

iastitucional del derecho a la pensién con la propiedad sobre los fondos.

(a)/La intangibilidad de los fondos pensionarios

egun el articulo 12 de la Constitucién, “Los fondos y las reservas de la
seguridad social son intangibles (...)”. De la lectura del diario de los debates del
Congreso Constituyente Democrético, cabe advertir dos temas relevantes, El
primere es el hincapié efectuado por los constituyentes en torno a la necesidad de
que no se repitan experiencias gubernamentales anteriores en las que se dispuso
indebidamente de estos fondos para fines distintos al pago de pensiones, tal como
sucedié en los gobiernos de los aflos ochenta, donde dichos fondos fueron
destinados a la construccion de carreteras, de infraestructura, entre otras materias.
El segundo es la precision en tanto que dicha intangibilidad no implica que los
fondos “(...) deban estar metidos en una caja fuerte (...)”, es decir que, “(...) son
intangibles en la medida en que no pueden ser wtilizados para fines distintos para
los cuales la ley los ha creado” (Intervencién del constituyente don Ricardo
Marcenaro Frers en el pleno del CCD, de 1993).
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ibunal Constitucional tampoco ha sido ajeno a explicar el contenido de la
ibilidad. En primer lugar, ha expresado que la intangibilidad a la que alude
fculo 12, siguiendo lo establecido en ¢l articulo 11 constitucional, “(...) tiene
porfpropdsito asegurar que los fondos y las reservas de la seguridad social no
sedn destinados a fines distintos del aseguramiento y la garantia del pago de una
pension (...)° (fundamento 31 de la STC 0014-2007-PI/TC). También fue
interpretado como una forma de intangibilidad de las pensiones adquiridas (STC
0001-2004-Al/TC y otro), postura jurisprudencial no aplicable en la actualidad
luego de la reforma de los articulos 103 y Primera Disposicién Final y Transitoria
de la Constitucion, validada por la STC 0050-2004-Al/TC y otros. Por altimo, ha
expresado que no puede entendérsele como la intangibilidad del destino prefijado
por el legislador ordinario de los recursos de un fondo particular legalmente
constituido (STC 0014-2007-PI/TC), por lo que se afecta cuando el fondo publico
sirve para cubrir 1a pensién minima en el sistema privado.

La intangibilidad de los fondos previsionales se entiende como una garantia
institucional del derecho fundamental a la pensidn, tal como se dejé entrever en la
STC 0050-2004-Al/TC y otros. En tanto posee una eficacia reforzada (STC 0003-
2004-Al/TC), su preservacion es indispensable para asegurar os principios
constitucionales estableciendo un niicleo o reducto indisponible por el legislador,
de tal manera que ha de ser preservado en términos reconocibles para la imagen
que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar, ademas de estar
blindada contra una reforma legislativa -incluso constitucional- que la anule o la
vacie de contenido. De otro lado, la garantia institucional, para poder operar
dirgétamente, a diferencia de un derecho fundamental clasico, requiere de
cohfiguracion legal, que se convertird en la fuente normativa vital para delimitar
contenido protegido (STC 0050-2004-AI/TC y otros).

Entenderla como garantia institucional, por tanto, posibilita que la intangibilidad
de’fondos previsionales tenga como objeto ultimo proteger el derecho a la pension
de quienes se jubilen, en tanto y en cuanto se persiga el aseguramiento y la
garantia del pago. La pregunta que cabe responder de forma genérica es si dentro
del articulo 12 de la Constitucion puede admitirse la retribucién a la AFP como
pago por la administracion de los fondos. A juicice de este Colegiado, la respuesta
no puede ser otra que positiva, en vista de que una correcta administracién de los
fondos previsionales redunda de manera directa en el otorgamiento de una pensién
digna cuando ¢l afiliado concluya su vida laboral, tal como lo exige el articulo 11
de la Constitucion y la STC 0050-2004-AL/TC y otros.

85. A propoésito, corresponde a este Colegiado dejar sentado que los fondos de las
cuentas privadas previsionales no pueden ser objeto de apropiacion de ningdn tipo
por parte del Estado, pues ello si significaria un gravisimo atentado al articulo 12
de la Constitucion. Por ejemplo, se veria afectada la intangibilidad de los fondos
pensionarios si en el pais se implementara un medida similar a la ocurrida en un
pais de la region, donde al crearse el Sistema Integrado Previsional Argentino se

84.
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ind el régimen de capitalizacion, el cual fue absorbido y sustituido por el
régimen de reparto.

omo parte de su defensa, ¢l accionado expresd que el sistema publico de
pensiones ha venido utilizando recursos del fondo pensionario para solventar los
gastos en la administracién de dicho fondo y que esto no ha generado controversia
en nuestro ordenamiento (contestacién de demanda). En efecto, en el ambito del
sector publico se ha seguido esta linea interpretativa. El articulo 39 de¢ la Ley
29158, Organica del Poder Ejecutivo, expresa que el Fondo Consolidado de
Reservas Previsionales (FCR) constituye una de las entidades administradoras de
fondos intangibles de la seguridad social, que fue creado por el articulo 16 del
Decreto Legislativo 817, Ley del Régimen Previsional a cargo del Estado. Segiin
la Ley 28532, uno de los recursos con los que cuenta la ONP, entidad rectora
principalmente del régimen 19990, son las transferencias de fondos provenientes
- de los sistemas previsionales, por concepto de gastos de administracion (articulo
/ 9.2). A su vez, de conformidad con el Decreto Supremo 061-95-EF, elevado a
o rango legal por el articulo 11 de la Ley 26504, del Estatuto de la ONP, son
; recursos de ésta las reservas de los sistemas previsionales, dinero a ser utilizado
con exclusividad para pagar las obligaciones pensionarias, los gastos inherentes al
manejo de sus inversiones y los gastos de administracién. Los gastos de

administracion de la ONP, por tanto, son pagados por el FCR.
87

En el ambito privado, por su parte, a través de la Ley 29426 y su reglamento,
Decreto Supremo 303-2009-EF, se ha admitido la devolucidon del 50% de los
fondos acumulados en una CIC, a suma alzada, de aquellos afiliados dentro del
Régimen Especial de Jubilacién Anticipada, con por lo menos 55 afios, cuando la
pension calculada no resultase igual 0 mayor a la Remuneracion Minima Vital. El
fondo previsional, de esta forma, estd siendo utilizado en forma distinta a la
pensionaria bajo los estandares del Decreto Supremo 054-97-EF, es decir, para
atacar ¢l problema de la falta de ingresos de quienes se encuentren desempleados
durante 12 meses o mas. El objetive del ahorro forzoso para obtener una pension,

/ en tanto entrega periodica de dinero por naturaleza, ha sido entendido de una
forma laxa para beneficiar a un subconjunto especifico distinto de personas
afiliadas, sin tener edades avanzadas y sin cumplir con ciertos requisitos fijados
por la ley. El concepto amplio de pension, por tanto, tampoco contraviene el
articulo 11 de la Constitucion.

(b) Relacién con el derecho a la propiedad de las pensiones

88. En relacion con el tema antes analizado, también se alega que las normas
impugnadas afectan el derecho a la propiedad sobre los fondos privados
pensionarios. El derecho a la propiedad, establecido en los articulos 2.14, 2,16 y
70 de la Constitucion, desde una perspectiva jusprivatista, se concibe como el
poder juridico que permite a una persona usar, disfrutar, disponer y reivindicar un
bien, a través del cual el propietario puede servirse directamente del bien, percibir

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




V== _ UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE ' CATOngA

TESIS UCSM =@ DE SANTA MARIA

oﬁ‘-‘“ BE;
] Y

STC 0001-2013-PLp
40

Caso Reforma del Sistema Privado de Pensiones 1

sus frutos y productos, y darle destino o condicidén conveniente a sus intereses
patrimoniales. Dentro de un Estado social y democratico de derecho, la propredad
se “(..) ejerce en armonia con el bien comiin y dentro de los limites de ley”
articulo 70), maxime si todos los derechos pueden ser objeto de limitacion,
estriccion o intervencidn justificadas en la proteccién proporcional y razonable
de otros derechos fundamentales o bienes de relevancia constitucional (STC 0004-
2010-PI/TCY. Al respecto, admitiendo su doble cardcter, como derecho subjetivo
y objetivo (STC 0050-2004-Al/TC y otros) debe resaltarse su funcion social.

Para los demandantes, “(...) los aportes pensionarios son acumulados en la
denominada ‘Cuenta Individual de Capitalizacion’ a favor del afiliado, lo que
demuestra la naturaleza individual que tiene cada aporie y sobre el cual el
dafiliado es propietario en la medida que dichos aportes se incorporan al
patrimonio de los pensionistas (...)” (acépite 4.4. de la demanda), razon de mas
para sustentar la violacién del derecho a la propiedad. Sin embargo, para el
demandado, tal afirmacidn es incorrecta porque tanto en la comision por flujo
/ como en la comision por saldo, “(...) el pago es obligatorio porque no se deriva
del acuerdo de voluntades (...) sino del poder del Estado para exigirlas, porque
son indispensables para garantizar las pensiones de los afiliados™ (acépite 1V.c
de la contestacion de demanda).

90. Se plantea la existencia de una relacidn entre propiedad y pension, al sefialarse
que las personas adquieren ‘“(...) un derecho de propiedad sobre los efectos
atrimoniales del derecho a la pensién” (pérrafo 103 de la Sentencia de la Corte
nteramericana de Derechos Humanos, Caso Cinco Pensionistas vs. Pert, del 28
de febrero de 2003) y habria titularidad patrimonial subjetiva sobre €l fondo en
clave de derecho adquirido (STC 0001-2004-Al/TC y otro). A pesar de tal
afirmacion, la pension no comparte los atributos privativos de la propiedad, por lo
que no corresponde asimilarlas. El derecho a la pensién no es una forma de
gjercicio del derecho de propiedad, pues entre ambos existen diferencias notables
que se manifiestan en su naturaleza juridica, en los actos que pueden realizarse
con ellas, en el modo de su transferencia y en su titularidad (STC 0050-2004-
AV/TC y otros, seguida en STC 0030-2004-Al/TC). Asi, la pension no puede ser
objeto, por ejemplo, de determinados actos de libre disposicion (compraventa,
permuta, donacidn, entre otros), ni es susceptible de expropiacion. Tampoco
puede equipararse la pension con la propiedad por ¢l modo como se transfieren,
puesto que la pensién no es susceptible de ser transmitida por la sola autonomia
de la voluntad del causante, como si se tratase de una herencia, dado que se
encuentra sujeta a determinados requisitos establecidos en la ley y que, sélo una
vez que hubiesen sido satisfechos, podria generar el derecho de goce de su titular
o de sus beneficiarios.

91. Lo que si ha establecido este Tribunal es que la pensidn es parte del patrimonio de
la persona, pero no es una forma de propiedad (STC 0050-2004-Al/TC y otros).
Ahora bien, se ha establecido normativamente que existe “(...) la propiedad sobre
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los\fondos acumulados en su Cuenta Individual de Capitalizacion (...)” (articulo
. 45 |del Decreto Supremo 054-97-EF). El fondo manejado por las AFP
deflnitivamente es parte del patrimonio del afiliado, pero no goza de los atributos
de/la propiedad como derecho, sino por el contrario es salvaguardado por el
dédrecho a la pension (articulo 11 de la Constitucion), y por lo tanto, su posible
Ineracién debe ser examinada a partir de la garantia institucional de la
intangibilidad de los fondos pensionarios (articulo 12 de la Constitucién).

3. LA SUPUESTA VULNERACION DE LA INTANGIBILIDAD DE FONDOS A TRAVES DE LA
OMISION POR SALDO

—

92, Tal como lo precisa ¢l articulo 1 de la Resolucion 080-98-EF-SAFP, la afiliacién
es una relacién juridica que se produce entre un trabajador, cualquiera que fuere
su condicién, y la AFP, estando el primero obligado a cancelar a la segunda por
sus servicios. Lo que corresponde determinar en esta parte de la sentencia de
inconstitucionalidad es si dicha retribucion pudo haber sido fijada como un
porcentaje det saldo de la CIC o si, por el contrario, la disposicién pertinente de la
Ley 29903 es contraria a la Constitucion.

(a) La comisidn por saldo para los nuevos afiliados

93. Una comisidn por saldo es cobrada sobre los activos administrados, es decir, una
parte de los activos en la CIC es recaudada periédicamente como pago de
comisién, normalmente a través de un porcentaje anualizado. Al respecto, este
Tribunal analizara si las normas impugnadas afectan la garantia institucional de la
intangibilidad de los fondos pensionarios y ademds, como consecuencia de éllo, el
interés de los consumidores y usuarios.

Para los congresistas demandantes, la comision por saldo deslegitima la naturaleza
constitucional de la intangibilidad de fondos, pues sélo pueden ser utilizados para

" fines pensionarios y no pueden ser reducidos mes a mes por mandato legal
(apartado 4.3. de la demanda). Asi, el articulo 13 del Decreto Supremo 054-97-
EF, modificado por el articulo 1 de la Ley 29903 impugnada, estaria haciendo
alarde de la abierta inconstitucionalidad de la comisidn por saldo al sefialar que
los fondos son intangibles, salvo el caso de la comision por saldo, maxime si el
articulo 3 de la misma Ley 29903, que modifica el articulo 71 del Decreto
Supremo 007-2008-TR, Texto Unico Qrdenado de la Ley de Promocién de la
Competitividad, Formalizacién y Desarrollo de la Micro y Pequefia Empresa y del
Acceso al Empleo Decente, al hablar del Fondo de Pensiones Sociales, solo sefiala
su caracter intangible, sin mencionar ninguna excepcion.

95, En el debate de la Comisién Permanente de los Proyectos de Ley 30-2011-CR,
54/2011-CR, 59/2011-CR, 63/2011-CR, 68/2011-CR, 71/2011-CR, 251/2011-CR,
252/2011-CR, 253/2011-CR, 254/2011-CR, 474/2011-CR y 1213/2011-PE, de
julio de 2012, se apuntd que este tipo de comisién contradice abiertamente tal
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spositivo porque la comisién nada tiene que ver con el aseguramiento y la
arantia del pago de una pension (congresista dofla Luz Salgado Rubianes), pues
| atender gastos de la propia AFP, estan siendo sustraidos y derivados a fines
distintos para los que fueron constituidos (congresista don Javier Bedoya de
Vivanco) con independencia de que pueda ser mas competitivo que cobrar por
flujo (congresista don Luis Galarreta Velarde), por lo que quien los toque
incurriria en infraccion constitucional (congresista don Yonhy Lescano Ancieta).

El accionado, por su parte, opina que la retribucion a través de una comision (sea
sobre el flujo o saldo) tiene por finalidad garantizar el pago de las pensiones
futuras, por lo que no estaria utilizdndose para fines distintos del aseguramiento y
garantia del pago de una pension, toda vez que la norma constitucional fue
emitida en la bisqueda de (...} que no se repitan experiencias de malversacion
en la gestion generadu por debilidades de las adminisfraciones y la escasa
calidad moral de sus directivos, en perjuicio de sus asegurados” (acapite IV de la
contestacion de demanda).

97. Segun el congresista don Luis Galarreta Velarde, sélo Bolivia y México tienen
comisién por saldo, pues Chile ya abandon¢ este modelo y hoy en dia sélo cobra
por flujo, agregando ademds que en ¢l caso mexicano, las Administradoras de
Fondos para el Retiro (AFORE) no son equivalentes a las AFP del pais, pues
“(...) son como agencias de inversion de valores, son como los agentes de bolsa.
O sea, solamente estdn encargados de invertir los fondos de los afiliados y
ohviamente cobran porgue su saldo va creciendo (...)” (intervencion en el debate

\, de la Comision Permanente de los Proyectos de Ley 30-2011-CR, 54/2011-CR,
59/2011-CR, 63/2011-CR, 68/2011-CR, 71/2011-CR, 251/2011-CR, 252/2011-
CR, 253/2011-CR, 254/2011-CR, 474/2011-CR y 1213/2011-PE, de julio de
20)2). Frente a ello, el superintendente de Banca, Seguros y AFP, don Daniel
hydlowsky Rosenberg, ha expresado que “Los dnicos tres paises en los que no
habia un alineamiento de intereses evan Chile, Colombia y Perti. Ahora nosotros
hemos cambiado y Colombia lo estd considerando (...) En Chile ahora se estd
pensando de nuevo, pues no se fue suficientemente lejos manteniendo el pago por
Hujo, cuando lo sano es pagar por saldo”, resaltando que lo que se estd haciendo
en el pais difiere de lo sucedido recientemente en México, donde se traslado a
todos los afiliados del pago de la comision por flujo a la del saldo, cobrando de
nuevo sobre lo ya comisionado, con la reforma materia de cuestionamiento
constitucional se buscd proteger v excluir todas las contribuciones anteriores, pues
se estaba legislando para la gran mayoria (Vid. hup://gestion.pe/economia/sbs-defiende-
reforma-afp-lo-sano-pagar-saldo-2062198).

98. Al respecto, en los siguientes cuadros puede observarse en qué paises existe
comision sobre el saldo, a fin de comprobar que su utilizacién es una experiencia
ya utilizada en otras partes del mundo, y es de uso comin en la gestiéon de planes
de pensiones voluntarios o complementarios. Segin presenta la OCDE y la
Asociacién Internacional de Organismos de Supervision de Fondos de
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Pensiones (AIOS), a nivel internacional existen diversos tipos de cobro de
! omisiones por la administracion de fondos de pensiones.
-"{ adro 5.- Tipos de comisiones por administracion cobradas en paises de la region. Al 2006.
Pais COMISIONES POR FLUJO | COMISIONES SOBRE COMISIONES SOBRE
SALDO (ACTIVO RENTABILIDAD {RENDIMIENTOS)
Proporcional  Fijo ADMINISTRADO) Nominales Excedentes
Argentina X
Bolivia X X
Chile X X
Colombia X
Costa Rica X
El Salvador X
-'/ Costa Rica X X
México X X
Peru X X
Repuablica X X
Dominicana
! Uruguay X X
Elaboracion: Propia. Fuente: AIOS (vid.
hitp:/www. aiosfp org/informacion_institucional/pdi/Comparaci%C3%B3
1%20de%20Comisiones.pdf).
Cuadro 6.- Cobro de comisiones por la administracion de Fondos de Pensiones, Al 2008
PAis COMISION COMISION ComisiON | COMISIONSOBRE  COMISION DE
FlIA SOBRE APORTE | SOBRE SALDO | RENTABILIDAD  TRASPASO/SALIDA
Australia X X X . X
Bolivia X X
Bulgaria X X
Colombia X X
Costa Rica X X
Chile X X
E! Salvador X
Estonia X
Hungria X X X
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Kazajistan X X
‘. \Lituania X X
IM éxico X
f Polonia X X X
Peru X
Suecia X
Uruguay X

Fuente. OECD (Vid. hitp:fwww.oecd org/finance/private-

pensions/4 1488510 pdt,
ittp:itwww bbvaresearch com/KETDY fbin/mulVWP_1023_tem346-

132670 pdfits=842013)

/ 99. A pesar de lo sefialado, mas alla de indagar sobre el éxito o fracaso que haya

tenido en otros pafses la aplicacion de la comision por saldo, su validez en cada
ordenamiento depende del marco constitucional establecido. En el caso nacional,
el articulo 12 de la Constitucién marca la pauta para analizar los dispositivos
impugnados. En fundamentos precedentes se establecié que la norma
constitucional permitia el cobro de comisiones en tanto éstas permitiesen el
aseguramiento y la garantia de la pensién. Definido asi su contenido, el Tribunal
deberia desestimar desde ya la pretension de los accionantes, pero el tema merece
ser observado con mayor detenimiento.

o

100. Una pregunta valida para continuar con este razonamiento ¢s determinar qué se
esta pagando cuando a uno le descuentan la comision de la AFP. Del siguiente
cuadro, se observa que buena parte de los gastos operativos de las AFP, cubiertos
con el pago de las comisiones que todos los afiliados pagan, estd destinado a
gastos de comercializacién de los operadores.

Cuadro 7.- Distribucion de los gastos operativos. Al 2009. En millones de délares

frem MONTO PORCENTAJE
TOTAL 161,2 100
Comercializacién 62,0 38,46
Administracion de fondos 992 61,54

Fuente: A10S (Vid
htipu/fwwew. aiostp.org/estadisticas/estadisticas_boletin_estadistico.shtml)

101. La libre competencia, en relacion directa con la libre iniciativa privada (articulo
59 de la Constitucién), incluye la posibilidad de ¢legir libremente la politica de
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costos y precios, dentro de una atmosfera que permita el normal desenvolvimiento
el mercado v la generacién de riqueza mediante la asignacién eficiente de los
ecursos {Resolucidn 054-2003-INDECOPY/CLC). Es decir, se encuentra dentro
e la esfera de libertad de las empresas, como son las AFP, decidir en qué gastan
0s pagos de comisiones.

./ Ello no obsta para que este Tribunal muestre su preocupacion por la relacién entre
los gastos de comercializacion y la garantia de la intangibilidad de la pension.
Para el superintendente de Banca, Seguros y AFP, don Daniel Schydlowsky,
“(...) la idea es que no tengamos sobrecostos que perjudiquen al gfiliado” (Vid.
http://190.102.151.31/0/modulos/NOT/NOT_DetallarNoticia.aspx?PFL=0&NOT=96). La
comisién que se paga a las AFP, en términos generales, viabiliza ¢l ¢jercicio al
derecho fundamental a la pension, sobre tode porque no es posible desligar los
conceptos administracion de fondos y comercializacidn en un control abstracto de
constitucionalidad. Sin embargo, si las AFP abusan del cobro de este segundo
elemento, que segin ¢l cuadro anterior, estaria alrededor del 40% en la actualidad,
este Colegiado se reserva el derecho de analizar nuevamente la situacion y la
evolucion de la estructura de costos.

, 103. Los accionantes, de otro lado, alegan también la violacidén del articulo 65 de la

| Constitucion, al ponerse en riesgo y perjudicar los fondos pensionarios de los
afiliados (apartado 4.3. de la demanda). Segin la “teoria de la agencia”,
desarrollada supra, con cormectos incentivos, las AFP pueden permitir la
gencracion de un mayor crecimiento del fondo previsional de los afiliados. En
efecto, cuando los principales (afiliados) no pueden controlar perfectamente y sin
costos la accion del agente (AFP) es imprescindible que se establezcan suficientes
incentivos para que ¢ste ejecute las acciones mas convenientes, a fin de que ambas
partes queden satisfechas. Ante un supuesto conflicto de intereses, es preciso
promover la coordinacién con el propdsito de incentivar al agente a tomar
decisiones que maximicen no s6lo su propia funcién de utilidad sino también la de
los principales. El medelo de accidn-recompensa, con relaciéon a las normas
impugnadas, implicaria que mientras mayores fondos tenga el afiliado, la AFP
obtendria mayores comisiones. La pregunta que corresponde realizar a
continuacion es si este marco tedrico tiene correlato con la realidad en el caso de
la comisién por saldo.

104. Frente a lo que pagaria en la comision por flujo, existiria una reduccién en los
pagos de comisiones si ésta es mixta porque prima facie, segun las proyecciones
por parte de la SBS, la CIC neta creceria mas en la segunda que en la primera. Se
trata de un gjercicio comparativo del monto de la CIC con la que terminaria un
afiliado con un salario promedio de S/. 1.300 y un crecimiento anual del mismo en
1,57%. En el esquema de comision por remuneracion se aplica la menor tasa
actual del mercado (1,60% mensual, cobrada por la AFP Prima, luego de la
licitacion). Cuando se evalta al afiliado al aplicarle el esquema de comisién mixta
con transicion a saldo se aplica la menor tasa actual del mercado; en la parte sobre
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la reMuneracion se cobra 0,47% mensual sobre el salario; y, en la parte de saldo se
cobra finicialmente 1,25% anual -0 0,1% mensual- sobre el monto de la CIC en el
mism¢ periodo. Se aplica para la primera (comision por flujo) una rentabilidad de
% y 5% por los primeros diez afios, segundos diez afios y ¢l resto de afios,
respéctivamente, y de 0,75% para la comision por saldo. Al resultado final de
halfer estado afiliado 40 afios -0 480 meses- en el sistema privado, con una
dénsidad de cotizacién (periodo en que aporta) del 50% se le resta el cobro
cumulado de las comisiones cotizado en todo el periodo. El resultado al que se
llega es denominado CIC neta, y se observa que la CIC neta de un afiliado en un
esquema de cobro de comisién sobre la remuneracion es S/. 120.602, que es
33,93% (S/. 40.925) menor que la CIC neta de un afiliado con un cobro de
comision mixta con transicion a saldo, que alcanzd la suma de S/. 161.527.

Grafico 11.- CIC neta comparativa entre los tipos de comision. Horizonte temporal de 40 afios
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105. Pese al grafico presentado, en el debate parlamentario, se alegé que “;Sabe
cudnto es la rentabilidad a los que dicen que esto alinea intereses? La
rentabilidad es bastante menor que la rentabilidad de los fondos que se pagan
por comisiones por flujo” (intervencidn del congresista don Luis Galarreta
/ Velarde en el debate de la Comision Permanente de los Proyectos de Ley 30-

2011-CR, 54/2011-CR, 59/2011-CR, 63/2011-CR, 68/2011-CR, 71/2011-CR,
251/2011-CR, 252/2011-CR, 253/2011-CR, 254/2011-CR, 474/2011-CR y
1213/2011-PE, de junio de 2012, del 4 de julio de 2012).
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otro lado, si bien se establecié como justificacidn constitucional que las
nofmas cuestionadas alinean los intereses de AFP y afiliados, este Colegiado
adyierte imprecisiones de quienes defienden este modelo, pues afirman que el
aljheamiento s total por alegar que sélo cobrardn cuando haya rendimientos
pésitivos, al mismo estilo que una comision por rentabilidad. Mds mesurada es la
jfiterpretacion de este alineamiento realizada, entre otros, por €l superintendente
djunto de Estudios Econdémicos de la SBS, don Javier Poggi, para quien las AFP
cobran mas si ganan mas y cobran menos si pierden y que no se paga por
adelantado (vid http://elcomercio.pe/economia/] 51783 l/noticia-seran-necesarias-fres-
calculadoras-escoger-tipo-comision-afp). Por tanto, las AFP deben buscar promover aiin
mas el ahorro de los afiliados para que asi puedan ganar mas. El aherro, si bien
depende de innumerables factores no relacionados entre si, ha crectdo en el pais,
pero representa sélo alrededor del 25% del PBI después de casi un decenio de
reformas (Banco Mundial, Informe ‘Reforma y reestructuracién de los sistemas de
pensiones. Evaluacion de la asistencia prestada por el Banco Mundial’, de 2006).

Grafico 12.- Tendencias del ahorro intemo bruto. Comparado de paises emergentes. Porcentaje
del PIB. Ai 2006
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107. Los accionantes también formulan que con la comision por saldo se afecta el
principio de solidaridad, “(...) por cuanto coloca a la empresa o a los intereses
economicos, en este caso las AFPs, sobre la defensa de la persona, que en el caso
concreto son los aportantes (...)” (acapite 4.4 de la demanda). Frente a ello, el
Congreso de la Republica, a través de su apoderado, expresa que el efecto es
inverso al alegado por el accionante, ya que con el cambio de comision se estd
asegurando el principio de solidaridad, (...} pues el riesgo ya no serd asumido
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sélo por el trabajador debido a que si la rentabilidad de su fondo baja, también
se rellucird la comision que cobra la AFP por la administracion de dicho fondo”
(acApite IV.d de la contestacién de demanda).

ha sefialado que las pensiones privadas tienen como garantia la seguridad
ocial. Segtin la STC 0011-2002-Al/TC, “Es de reconocerse el fuerte contenido
axiologico de la seguridad social, cuyo principio de solidaridad genera que los
aportes de los trabajadores activos sirvan de sustenio a los retirados mediante los
cobros mensuales de las pensiones” (fundamento 14). Entonces, si bien el
Tribunal ha afirmado que el sistema privado no se funda necesariamente en la
solidaridad (STC 1776-2004-AA/TC), el argumento esgrimido por los accionantes
se centra en el contenido de este principio, por lo que la demanda se rechaza en
este extremo. Ahora bien, tampoco este Tribunal comparte la postura del
demandado al no encontrar conexién entre comisién por saldo y mayor
solidaridad del sistema privado previsional.

109. Validado el esquema de cobro por comisién sobre el saldo, este Colegiado
_ considera perfectamente compatible con la Constitucién que los disefiadores de
! politicas publicas opten por uno de los tres modelos presentados (flujo,
| rentabilidad o saldo) y, mientras se encuentre dentro del margen de
| discrecionalidad razonable, se decidan por alguno de ellos. Tal medida es
'. perfectamente constitucional. Al respecto, el Congreso de la Republica afiadi6 que
‘H “(...) los afiliados que inician su carrera laboral soportan menos costos al tener
|| un fondo menor ¢ en crecimiento {..)” {acapite IV.b de la contestacién de

demanda). Por tanto, no es inconstitucional que se cobre comisién por saldo a los
\ nuevos afiliados.

a eleccion entre los dos esquemas de comisiones para los trabajadores
actualmente afiliados

n supuesto distinto al del punto anterior de la sentencia se encuentra en el caso
de los trabajadores actualmente pertenecientes a una AFP. A diferencia de los que
afiliados nuevos, que han sido objeto del proceso de licitacion realizado y de la
afiliacién obligatoria, los que eran aportantes al sistema privado de pensiones al
momento en que se emitié la Ley 29903 ingresaron a cualquiera de las AFP
operadores del mercado en ciertas condiciones establecidas, dentro de las cuales
¢staba la forma de pago mediante comisién de flujo.

111. La comisién por flujo, tinica forma de comision valida hasta antes de la reforma
del sistema privado de pensiones, es una comision proporcional sobre flujos que
no es fija, que permite el cobro de cierta fraccion de los recursos financieros que
entran al fondo de pensiones cada vez que un flujo monetario (la remuneracion o
salario) se deposita en la CIC.

112. Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 103 de la Constitucidn y el articulo I del
Titulo Preliminar del Cdédigo Civil, este Tribunal ha pronunciado en reiterada
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jurisprudencia que nuestro ordenamiento juridico se rige por la teoria de los
hechos cumplidos -excepto en materia penal cuando favorece al reo-, de modo que
la norma “(...) se aplica a las consecuencias y situaciones juridicas existentes en
virtud del principio de aplicacion inmediata de las normas” (fundamento 12 de la
STC 0002-2006-PI/TC, seguido en el fundamento 72 de la STC 0008-2008-
PI/'TC, enire otras). La aplicacién de la comision mixta a los actuales afiliados al
sistema privado responde a la aplicacién inmediata de la Ley 29903 y no -como
sostienen los demandantes- a su aplicacion retroactiva, ya que esta nueva
modalidad de cobro de las AFP (comisién mixta) se efectuard en virtud de los
futuros servicios de administracidn que éstas prestaran a sus afiliados. Las
comisiones anteriormente cobradas, por su parte, no se¢ ven afectadas en modo
alguno. Es decir que, en el presente caso, la ley objeto de control se limita a
desplegar sus efectos desde la fecha en que entrd en vigor hacia adelante, lo cual
resulta plenamente conforme a lo dispuesto en la Constitucion.

. La cuestiéon debe ser analizada no tnicamente desde el punto de vista de la
irretroactividad sino también desde el hecho que ingresé al sistema en ciertas
condiciones que ahora buscan desconocerse, por lo que seria conveniente que la
comision por flujo sea eleccidn por defecto. En su momento, cuando ¢l Poder
Ejecutivo envidé su provecto al Congreso establecid que “(...) Respecto a los
afiliados existentes de todas las AFP, podrdn optar en una sola oportunidad para
que se les aplique la comision mixta, para ello manifestardn su decision a la AFP
{...)” (articulo 2 del Proyecto de Ley 1213/2011-PE, que moditicaba el articulo
del Decreto Supremo 054-97-EF). Recientemente ha sido presentado el
Pfoyecto de Ley 1822/2012-CR, el cual considera que la comisién por defecto
6lo puede validada si es que esta referida a la comisién por flujo. Asi también
opiné el presidente del BCR, don Julio Velarde Pérez, quien estimé “(...) que
seria adecuada la propuesta que la comision basada en las remuneraciones sea la
comisién por defecto para los afiliados actuales” (Oficio 007-2013-BCR, del 6 de
" febrero de 2013).

. El legislador no puede obviar, al momento de optar por unc u otro tipo de
comision, que en su decision estan en juego las condiciones en que la persona
ingresd al sistema privado de pensiones, protegida por el libre acceso a las
pensiones (STC 1776-2004-AA/TC), configurdndose una relaciéon entre AFP y
afiliado con eficacia horizontal. A partir del derecho al libre acceso a la pensidn,
establecido en el articulo 11 de la Constitucion, cuando las personas escogieron el
sistema privado de pensiones en detrimento del publico, la firma de un contrato
incluyé una forma de pagoe a las AFP a través de la comision por flujo.

115. Atafie recordar que la libertad de contratacion, establecida en el articulo 62 de la
Constitucion, estd concebida “(...) como el acuerdo o convencion de voluntades
entre dos 0 mds personas naturales y/o juridicas para crear, regular, modificar o
extinguir una relacion juridica de cardcter patrimonial, Dicho vinculo —fruto de
la concertacion de voluntades— debe versar sobre bienes o infereses que posean
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apreciacion econdmica, tengan fines licitos y no contravengan las leyes de orden
publico "|(fundamento 47 de la STC 7339-2006-PA/TC). Dentro de ella, el ambito
V de la lijertad contractual, conocida también como libertad de configuracién
interna, fprotege la capacidad de las personas de determinar ¢l contenido del
(STC 2185-2002-AA/TC), tal como ha sucedido en el caso de quienes
hasta ahites de la dacion de la ley se encontraban ya afiliados a una AFP.

A implementacion de la reforma, la comisién por flujo ha sido objeto de
imerables criticas, aun cuando a lo largo del debate del 4 de julio de 2012 en el
efio de 1a Comisién Permanente con relacion al Proyecto de Ley 1213/2011-PE,
fe dijo que “(...) la comisién por remuneracion debe seguir, con regulacion del
Estado, y estableciendo los pardmetros que pueda hacer la Superintendencia”
(intervencién del congresista don Yonhy Lescano Ancieta). El accionado expresé
que “(..) las AFP tienen poco interés en obtener mayor porcentaje de la
remuneracion de dicho afiliados (comision por flujo), las cuales por lo demds son
de las mds altas en Latinoamérica (...)” (acapite 1V.b de la contestacion de
demanda). Para el superintendente de Banca, Seguros y AFP, don Daniel
Schydlowsky Rosenberg, este forma de cobro no representaba bien al afiliado al
mismo tiempo que no estaba pensado a favor de las mayorias (Vid
http://gestion.pe/economia/sbs-defiende-reforma-afp-lo-sano-pagar-saldo-2062198). El ministro
de Economia y Finanzas, don Luis Miguel Castilla Rubio, entiende que “Hoy en
dia la comision por flujo estd totalmente divorciada de la rentabilidady sin

importar la rentabilidad, el pago de la comision es el mismo™ (Vid
kttp:#/peru.com/2012/07/20/actualidad/economia-y-finanzas/ministro-luis-castilla-comision-pagar-

saldo-afps-no-mas-cara-noticia-76381).

Algunos datos pueden ejemplificar tales afirmaciones. Como muestra de lo que se
afirma se pueden mencionar datos de la década pasada. Seglin la Asociacion
“Internacional de Organismos de Supervision de Fondos de Pensiones, pese a la
emisién de normas, como las Resoluciones SBS 1582-2004 y 1583-2004, para
flexibilizar el mercado y bajar las comisiones, al 2000, efectivamente Perli
(1,83%) tenia una de las comisiones proporctonales sobre flujo mas altas de la
region, siendo sélo superada por Uruguay (1,92%), aunque no tan lejos de Chile
(1,60%) y Colombia (1,57%) (Boletin Estadistico 24, de diciembre de 2010). Al
dia de hoy en el pais estd en 1,92% mientras que en Chile, 1,47%. Para la
Defensoria del Pueblo, tales comisiones eran muy altas, basicamente por los
elevados costos administrativos que tenfan, y pese a que de los datos
proporcionados por la Bolsa de Valores de Lima, podia colegirse que las AFP
eran también “(...) de lejos, muchisimo mds rentables que cualquier otro sector
econémico en el Perni (...)" (punto 6.1 del Informe Defensorial 99, El futuro de
los sistemas de pensiones. Hacia una nueva relacién entre el Sistema Publico y el
Privado, de 2005). En efecto, en un estudio del Consorcio de Investigacién
Econdmica y Social, en el boletin Andlisis de Politicas, de 2004, demostraban que
las AFP nacionales tenfan la mayor rentabilidad de la region, tanto es asi que entre
julio del 2003 y junio del 2004, la rentabilidad sobre ¢l patrimonio fue de 74%
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ente al 22% de Chile y 29% de México, lo que podia justificar las comisiones de
administracion cobradas. El Banco Mundial confirmaba estos datos insistiendo en
que si bien las AFP nacionales eran las més rentables de América Latina, a la vez
efan las mds caras para sus afiliados, rentabilidad que al afio 2003 era de 58.6%,
iplicando el promedio regional (Reporte 27618-PE, Pert. Restoring the multiple
illars of old age income security, de 2004), razon por lo cual no fue dificil
afirmar que uno de los grandes problemas del sistema privado estaba en las altas
comisiones cobradas (Informe Reforma y reestructuracion de los sistemas de
pensiones. Evaluacion de la asistencia prestada por el Banco Mundial, de 2006).

. La primera gran reforma de cardcter estructural del sistema previsional nacional se
habia dado con el Decreto Ley 25897, del 27 de noviembre de 1992, ordenado
mediante Decreto Supremo 054-97-EF, que creaba el sistema privade en nuestro
pais. Desde ese momento, tal como lo establecia el original articulo 24 del
Decreto Supremo 054-97-EF se retribuia a las AFP a través de (...} una comisién
porcentual calculada sobre la Remuneracion Asegurable del afiliado (...)”. No
hace mucho tiempo, el MEF, pese a reconocer avances modestos en incrementar
la cobertura de los sistemas, juzgaba que “(...) la creacion del SPP constituye una
/o pieza fundamental en la consolidacién macroecondmica del pais, el crecimiento
economico, el aumento del ahorro, la mayor sostenibilidad fiscal, y el desarrollo
de los mercados financieros. Asimismo, el sistema ha mosirado un crecimiento
sostenido, con la incorporacion de mas de 4,8 millones de afiliados, y ceréa de
80,000 millones de nuevos soles en aportes en las cuentas individuales de
capitalizacion (...)” {(considerandos de la Resolucion Ministerial 756-2011-EF/1).

119. El modelo ha tenido un pilar basico en la labor fiscalizadora de la SBS sobre las
FP, primero como una superintendencia especializada en las AFP y luego con
una funcion constitucionalizada (Ley 28484, de reforma constitucional, de 2005).
El MEF, por su parte, cuenta con la Direccién General de Mercados Financieros,
Laboral y Previsional Privados, encargada de proponer, dirigir y formular medidas
¥ planes para la oportuna toma de decisiones que promuevan el desarrollo del
mercado previsional privado (articulo 144.a de la Resolucion Ministerial
223-2011/EF-43, Reglamento de Organizacién y Funciones del ministerio). Lo
sefialado significa que durante varios afios ambas entidades han sido observadoras
silenciosas de un sistema que a su entender siempre afectd los derechos de los
trabajadores, por no alinear los intereses de las AFP con los de los afiliados.

. Este Colegiado considera pertinente solicitar mesura a las entidades antes
mencionadas, a la hora de criticar ¢l modelo anterior, pues st bien el sistema
privado previsional necesitaba y aiin puede necesitar ajustes, no pueden presentar
a las AFP como entidades que no respetan a los afiliados, primero porque su
actuacién ha side admitida constitucionalmente (STC 0014-2007-PI/TC; STC
1776-2004-AA/TC) v segundo porgue las propias SBS y el MEF han permitido,
regulado v promovido su funcionamiento. En esta lineca de pensamiento, la
comision por flujo estd plenamente justificada desde el punto de vista
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constitucional porque no ataca el saldo de los fondos previsionales, sino que ¢s
a detraccion del salario de las personas.

. Pdse a la validez constitucional de la comision por flujo y la existencia de un
trato a la hora de ingresar al sistema, ¢s necesario definir si la opeidn por
défecto establecida en la comisién mixta es constitucional. Sobre la base de la
guridad social (articulo 12 de la Constitucién), la eleccion del sistema privado
e pensiones por parte de un trabajador, bajo un modelo de competencia con
relacion al sistema publico, incluve una decisién razonada por parte de las
personas. Pese a ello, tal como fue sefialado supra, el Tribunal considera que el
hecho de que la Constitucion haya abierto la posibilidad de que en el derecho a la
pensiéon y la gestion de fondos de pensiones (articulo 11 de la Constitucion),
intervengan agentes privados, no significa que las relaciones que se dan entre una
AFP y un afiliado o pensionista, eventualmente, sean relaciones donde rijan de
manera absoluta las reglas de la libre contratacion (STC 0858-2003-AA/TC). La
libertad de acceso a las pensiones implica que todos puedan acceder a un sistema
previsional sin mas trabas u obstacutos que los derivados del ambito de autonomia
del individuo, toda vez que la Constitucién asegura la posibilidad de toda persona
de gozar de una pension poniendo a su disposicién sistemas pensionarios,
optimizandose el libre acceso a la pension a través de las ventajas a la hora de
evaluar las finalidades a las que sirve cada sistema (STC 1776-2004-AA/TC).

. Este derecho implica una preocupacién por parte del legislador democratico por
las mejores condiciones de los afiliados. El Estado, como garante de los derechos
fundamentales de la persona (articulo 44 de la Constitucién; STC 0858-2003-
AA/TC), asume la vocacidn suficiente como para intervenir en el cumplimiento
del derecho, méaxime si aquél, conjuntamente con las AFP, deben respetar,
cumplir y proteger el derecho a Ia pensién de las personas beneficiarios del mismo
(STC 1776-2004-AA/TC). Si luego de sus célculos, el Congreso de la Republica,

la hora de emitir la Ley 29903, consideré que lo mejor para los proximos
pensionistas era que cancele su comision del saldo por alinear intereses, el
contrato firmado debe ceder.

/ Es mds, en un modelo de economia social de mercado (articulo 58 de la
Constitucion), el respeto de la libertad de los agentes econdmicos que en su
momento escogieron un determinado modelo de cobro de comisién no puede ser
constrefiido de forma arbitraria. Por tanto, es correcto que el articulo 24.d
impugnado haya permitido que las personas que consideren que la comision por
flujo es mejor que la de saldo puedan trasladarse a ésta. Es de resaltarse que en
virtud de la actual vigencia de la ley impugnada, segin ha expresado la
Asociacién de AFP, de los 2,5 millones de afiliados que regularmente cotizan en
las AFP, mas de un millén de ellos ya comunicaron su decisién de permanecer en
la actual comision por flujo (Vid httpi//elcomercio.pe/economia’l 573975/noticia-mas-
millon-afiliados-afp-optaron-comision-flujo).
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necesidad de mayor informacién a los afiliados sobre los tipos d¢ comisién

124. Pebe a lo sefialado hasta ahora, es preciso resaltar otra vez que es labor de la SBS,
al Jgual que de las AFP, explicar a las personas qué implica cada uno de los dos
\/ esfluemas entre los cuales puede optar. De la misma forma lo sefialé el presidente
d¢l BCR, don Julio Velarde Flores, para quicn el esquema de comisiones mixtas
s muy complejo para el ciudadano (Oficio 007-2013-BCR, del 6 de febrero de
013). En el mismo sentido opinaron en el debate de la Comision Permanente a
raiz de la aprobacién de los Proyectos de Ley 30-2011-CR, 54/2011-CR, 59/2011-
CR, 63/2011-CR, 68/2011-CR, 71/2011-CR, 251/2011-CR, 252/2011-CR,
253/2011-CR, 254/2011-CR, 474/2011-CR y 1213/2011-PE, de julio de 2012,
“(..) esta transicién de comision mixta es muy complicade para poder
identificarlo a los ciudadanos. No sélo es muy complicada, es poco factible de
comparar si esta mejor una AFP que otra” (Intervencion del congresista don Luis
Galarreta Velarde). Segin informé don Luis Valdivieso Montano, presidente de la
Asociacion de AFP, su gremio realizé encuestas para saber el grado de
informacién de la poblacidn respecto a las comisiones, dando como resultado que
el 60% de los sectores A, B y C estaban informados de la decisién que tenian que
tomar y la fecha en que debian hacerlo, en tanto para los niveles socioeconémicos
D y E solo el 45% tenia conocimiento de lo que debfa hacerse (Vid
http://www.larepublica.pe/16-03-2013/es-equivocado-quedarse-en-la-comision-sobre-el-sueldo).
El presidente de la Asociacion de Afiliados a las AFP, don Amilcar Villegas,
también ha reclamado mayor informacion a favor de los trabajadores afiliados,
requiriéndose del Estado, a través de la SBS, y las AFP un mejor servicio de
informacién para saber los tipos de comisiones y los tramites a seguir,
requiriéndose  una  campafia masiva para explicar el tema (Vi
ttp:/fwww. larepublica.pe/16-03-201 3/es-equivocado-quedarse-en-la-comision-sobre-el-sueldo).

En efecto, tal como fuese expresado supra, el Estado defiende el interés de los
sumidores y usuarios, promoviendo la garantia del derecho a la informacion
Sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado
(articulos 2.14 v 65 de la Constitucion). Como ya se precisd, la informacién es un
bien indispensable en la configuracion del Estado social y democrético de derecho
y del mercado, toda vez que sbélo a partir de ella la poblacién tendra el
conocimiento suficiente para discernir y tomar las decisiones mas adecuadas, La
STC 1776-2004-AA/TC establecié que dicha garantia beneficia a los afiliados, en
tanto usuarios del sistema previsional, en virtud de la situacion de desigualdad real
en la que se encuentran respecto de los proveedores, y la diferente cantidad y
calidad de informacion de la que disponen. Dada la dificultad de los trabajadores
para comprender cabalmente las normas que regulan el sistema privado, se torna
necesario establecer una responsabilidad pablica para que los pensionistas, sea en
el sistema publico, v mas aun en el privado, puedan tener conocimiento de qué
derechos, obligaciones, cargas o facultades les corresponde, siguiendo el articulo
5b del Decreto Legislativo 716, Ley de Proteccion al Consumidor. Toda
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informacion deberd respetar aquellos elementos minimos indispensables para que
¢l derecho sea reconocible como tal y para que el usuario pueda realizar una
fecision de consumo adecuada. Para lograr este cometido, se debe insistir en la
hecesidad de que las AFP, conjuntamente con el Estado, en su rol de supervisor
del sistemna privado, sean lo suficientemente responsables como para informar
tanto sobre los pros como sobre los contras de su servicio en materia pensionaria.

. Para ello, este Colegiado considera preciso que los afiliados puedan escoger €l
esquema de comisidn que les resulte conveniente, tomando conocimiento de o
que cada uno de cllos significa, toda vez que “(..) Se debe dar la mayor
informacion posible a los afiliados para que comparen el esquema de pago de
comision que mds les conviene (...)” (Oficio 007-2013-BCR, del 6 de febrero de
2013, remitido por don Julio Velarde, presidente del BCR). Como guia para la
toma de decisiones se pueden tomar los siguientes datos:

- En primer lugar, es menester recordar lo que ha venido sefialandos¢ con
relacién a cada uno de estos tipos de comisidn. En vista de que en la comision
por flujo la retribucidn de las AFP surge del sueldo del trabajador, las
cotizaciones v la rentabilidad del CIC acumulado determinardn el saldo del
ahorro realizado, del cual saldran las pensiones que cada trabajador afiliado
tendrd. Mientras tanto, en la comision por saldo, componente de la comision
mixta, la retribucidén de las AFP implicara necesariamente una reduccion del
saldo del fondo previsional pues de lo ahorrado surgird la comision. Y asi
como ¢l trabajador gozard de mayor disponibilidad de dinero para su
consumo actual, habrd efectivamente una disminucién del saldo final que
implicara al mismo tiempo una contraccién de las pensiones futuras, efecto
que se veria aplacado por la mejor alineacion de intereses entre AFP y
afiliados.

Grafico 13.- Comisidn per flujo y saldo CIC

{ugrsuad e wied) 013 0aTvs

Elaboracids: Propia
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/ Grafico 14.- Comision por salde y saido CIC

{uoisued ey ered) 30 OGS | e

Elaboracidn: Propia

- De acuerdo con los Anexos Técnicos 1 y 2 de la Resolucion 9617-2012, sobre
‘Metodologia aplicable a los célculos del Aplicativo de Comparacion de
Comisiones’ y ‘Explicacion de los supuestos utilizados en los célculos del
Aplicativo de Comparacion de Comisiones’ (Vid.
http://www.sbs.gob.pefapp/Calculadora/Paginas/metodologiapdf), el cobro de la
comision sobre saldo estara alrededor de 1,25% anual -0 0,1% mensual- en
los 10 primeros afios; de 0,88% anual para los segundos 10 afios (afio 11 al
20); de 0,50% anual para los 15 afios siguientes (afio 21 al 35) y de 0,20%
anual para los 5 afios signientes (afio 35 al 40). En el caso del promedio de la
comision por remuneracién, ésta ha pasado de 1,91% (a julio de 2012), a una
equivalente al 1,49% tras las licitaciones realizadas a partir de la impugnada
Ley 29903. También se debe tomar en cuenta que como no estd prevista la
posibilidad de ingreso de nuevos afiliados a las AFP, ello implicaria una
reduccion de su rentabilidad patrimonial (ROE), que no serfa compensada con
un incremento de a comision (ingresos).

- Conforme a la Resolucion SBS 8514-2012, en la comision mixta con
transicion a saldo, se prevé un corredor de reduccion a la parte de flujo (vid
http://www.sbs.gob.pe/0/modulos/JER/JER Interna.aspx?ARE=0&PFL=0&JER=105). Se
aplicardn factores de ajuste cada dos aflos sobre la comisién base de cada
AFP, de 86,5% para el periodo de febrero de 2013 a enero de 2015; de 68,5%
para el periodo de febrero de 2015 a enero de 2017; de 50,0% para el periodo
de febrero de 2017 a enero de 2019; de 31,5% para ¢l periodo de febrere de
2019 a enero de 2021; de 13,5% para el periodo de febrero 2021 a enero
2023; y, de 0% para el periodo de febrero de 2023 en adelante.
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eguin un supuesto ajustado a lo dispuesto en la Resolucién SBS 9617-2012,
obre los aplicativos de comparacién de comisiones en las normas para la
educcién y  eleccion de la comision sobre el flujo (Vid
ttp:ﬂwww.sbs‘gob.pefO/modulos;’JERfJER_lntema.aspx?ARE=0&PFL=0&JER=105), la
rentabilidad en la comisidén por remuneracion se prevé de 8% anual para los
primeros diez afios, 7% anual para los segundos diez afios y 5% para el resto
del periodo; v en la comisién mixta con transicion a saldo se presupone una
tasa de crecimiento promedio por década de 0,75%.

En el Anexo Técnico 1 de la Resolucién SBS 9617-2012, se presenta cdmo s¢
realiza el céleulo del valor actual de la comisidén por remuneracion (comision

por flujo). VACM; = 2’;;15’—1’*—%, donde VACM es el valor actual de las
‘] ) fCI‘i

comisiones por remuneraciones del afiliado j; n, el nimero de meses
comprendido entre la edad del afiliado en la fecha de cdlculo y cuando
cumpla 65 afios definida como 12*(65-edad del afiliado); crp, la comisién por
remuneracion expresada en términos porcentuales que la AFP cobrara a los
afiliados que eligen permanecer en el esquema de comision por
remuneracion; W;, el salario real estimado del afiliado en el mes i, para

i=1,2,...n, en evolucion; C;, €l indicador de densidad de cotizacién del
\ afiliado en el mes i que toma el valor de uno si el afiliado cotizaenel mesiy
cero si no cotiza; fcr;, el factor de descuento de la comision por
\ remuneracion del mes i. Por su parte, el célculo del valor actual de la

comisién por saldo con periodo transitorio de comisién mixta esta definido de
min (120,n) <rm;+W;+ C; n eSerFr

la siguiente manera: VACM; = 2,,_; fer, t=1 Tomy
VACM es el valor actual de las comisiones por saldo con periodo transitorio
de comisién mixta de afiliado; n, el niimero de meses comprendido entre la
edad del afiliado en la fecha de calculo y cuando cumpla 65 afios definida
como 12*(65-edad del afiliado); crm;, la comisién por remuneracion
aplicable en el mes i a los afiliados bajo comision por saldo con periodo
transitorio de comisién mixta, tomando en cuenta el cronograma de reduccién
de remuneracion y el primer devengue; W;, el salario real estimado del
afiliado en el mes i, para i=1,2,...n, en evolucién; C;, el indicador de densidad
de cotizacion del afiliado en el mes i que toma ¢l valor de uno si el afiliado
cotiza en el mes i y cero si no cotiza; fcm,, el factor de descuento de la
comision por saldo del mes i; Fy, el fondo de pensiones promedio del mes i.

, donde

- Algunos expertos han recomendado cual esquema escoger. Asi, el gerente
central de Operaciones de AFP Integra manifesté que para los que hoy
superan los 40 afios de edad, el cobro de una comisidén mixta por parte de las
AFP es la opcidn més conveniente, pues cuanto mas cerca esté un afiliado a la
edad de jubilacion, pasarse a esta es mas oportuno (Vid
http://www.aempresarial.com/web/informativo.php?id=19285}. El economista
investigador de una reconocida universidad aconseja que los que estan por
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jubilarse —en los proximos dos afios— deben analizar la tasa que se les cobraria
en cada tipo de comisién pues si la tasa sobre el sueldo (flujo) es superior a
1% mensual, deberian mantenerse en la comisién por flujo; de lo contrario, al
aumentarle un cobro por saldo podria elevarse ain més, dado que “(...} si hoy
hay AFP que cobran entre 1,6% y 1,75% solamente, y luego se rebaja eso a
1.2% o 1,3% (por flujo) para sumarle un porcentaje mds sobre el fondo (por
saldo), el cobro mixto puede ser alto. Es mejor uno de los dos, a los dos
Juntes”, pero en el caso de los jovenes en el mercado laboral, entre 20 y 40
afios, les recomienda permanecer en la comision por flujo pues, si aln tienen
un largo camino por aportar, el tamafio de la pension futura se vera afectado
con un cobro sobre ese fondo que todavia tiene muchos afios para crecer,
dado que “(..) es preferible que reduzcan su consumo actual cuando avn
estdn jovenes, pues no tiemen muchas enfermedades, y pueden gemerar
ingresos de otras formas. En vez de que reduzcan su consumo futuro cuando
va estan jubilados. Es ahi donde se quiere maximizar su pension” (Vid
http://gestion.pe/tu-dinero/consejos-clegir-tipo-comision-afp-2053028).

Para ¢l presidente de la Asociacion de AFP, don Luis Valdivieso, “(...) en el
sistema actual (por flujo) te guitan de iu bolsillo hoy pero no te tocan tu
saldo, en el sistema nuevo (mixto), te dejan mds en tu bolsillo, pero te sacan
de tu saldo, asi de simple (...) Yo puedo estar en necesidad de tener un poco
mds de dinero hoy y no me preocupa mucho si mafiana mi [pension] va a ser
mds baja” (Vid http://www.rpp.com.pe/afp-comisienes-noticia_577847.html).

- Para facilitar la eleccion, la SBS habilitd un ‘Aplicativo de Comparacién de
Comisiones’, siguiendo lo establecido en la Resolucién SBS 9617-2012,
metodologia para que cada persona confronte los dos tipos de comisiones
(Vid, http://www sbs.gob.pe/app/Calculadora/Paginas/defaultsbs.aspx). El ex
viceministro de Economia, don Eduardo Morén, ha cuestionado que dicha
calculadora, sin importar qué variables se coloquen, siempre arroja que la
comisién mixta es mejor que la actual, critica que no acepta el
superintendente adjunto de Estudios Econdmicos de la SBS, don Javier
Poggi, aunque no estaba en capacidad de afirmar que la opcion de comisién

por  flujo salia ~ beneficiada en  algin  escenario (Vid
http://elcomercio.pe/economia/ 151757 I/noticia-sbs-aun-no-sabemos-si-algun-escenario-

calculadora-sugiere-comision-flujo).

127. Por los fundamentos expresados, es valida la comision por flujo para aquellos
trabajadores hoy afiliados que asi lo manifiesten, por lo que a las AFP y la SBS
les corresponde desarrollar una campafia de informacion a los afiliados mas
agresiva que la existente hasta hoy, sobre las caracteristicas de cada esquema de
comisiones, segun los parametros establecidos por el articulo 65 de la
Constitucion. Solo de esta forma podran manifestar su opcion adecuadamente y de
forma coherente con el gjercicio de su derecho fundamental al libre acceso a las
pensiones, establecido en ¢l articulo 11 de la Constitucion.
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(d) El posible agotamiento del saldo

r ultimo, se ha cuestionado el que a través de la comision por saldo se puedan
cuar los fondos de ciertos trabajadores. Para los demandantes, con ella se verian
seriamente afectados los afiliados inactivos o desempleados (apartado V.7 de la
demanda). Segun el estudio de un pais vecino, el tipo de comisién ocasiond que
los afiliados de bajos ingresos terminen con sus cuentas en cero {Documento de
Trabajo 9, ‘Efectos de largo plazo de la comisién fija en el sistema chileno de
AFP’ de la Superintendencia de AFP del Gobierno de Chile, de 2005). En opinion
del demandado, por el contrario, si no se les cobrase, “(...} los afiliados no
cotizantes y los pensionados pagarian una comision proporcional a su fondo, y no
serian unicamente los trabajadores activos los que soportarian fodos los gastos
de administrar los fondos de las pensiones (...)” (acapite IV.b de la contestacion
de demanda).

. Este Colegiado ha afirmado que las comisiones “(...) tienern naturaleza retributiva
por el servicio de administracion prestado” (fundamento 35 de la STC 0014-
2007-PI/TC), por lo que es vdlido, tal como se explicé supra, que una AFP
planifique cuanto va a recibir por ¢l servicio que presta, tomando en cuenta los
! periodos de carencia de aportaciones, sobre todo si es consciente de la baja tasa de
" densidad en el sistema privado. Dentro de la teoria de la firma, los costos,

distribucién, ganancias y cartera de morosos, entre muchos otros factores,
)% determinan los precios a cobrar. Esta misma légica se aplica al caso de las
comisiones. Con independencia del tipo de comisién que se establezea por ley, las
AFP, por ser sociedades anonimas, tomaran las decisiones que maximicen su
utilidad, en procura de obtener retornos positivos. Si tienen que cobrar comisién
por saldo o por flujo, hardn un estudio de cuinto quieren recibir como
" contraprestacion por sus servicios y en un horizonte temporal largo haran los
célculos necesarios para que los afiliados amorticen, y para ello tomardn en cuenta
-como no puede ser de otra manera- los periodos de carencia.

. Por ello, como bien sefiala el demandado, desde la eficiencia, los aportantes no
tendrian por qué asumir los costos operativos de quienes dejasen de trabajar. A
una respuesta distinta podria llegarse si se partiese de la equidad, coherente con la
solidaridad que debe imponerse, en la medida de sus posibilidades, en el sistema
privado de pensiones. Aun asi, a diferencia de lo que ocurre en la comision por
flujo, donde es relevante si la persona trabaja o no, en la comisién por saldo, como
su propio nombre lo dice, sélo importa cuanto tiene la persona en su CIC.

131. La posibilidad de que ¢l fondo se licUe es inexistente, segin expresa el Congreso
de la Republica, siguiendo a la SBS. Si un afiliado hubiese aportado por Unica vez
S/. 10,00 en julio de 1993 a su AFP y no hubiese realizado otro tipo de aporte
posterior, v se le hubiese cobrado una comision sobre el saldo de 1,25% anual, al
cabo de 19 afios tendria como saldo en su fondo 8/. 86,00, habiendo acumulado
S/. 76,00 de rentabilidad nominal del sistema privado en el fondo 2, por lo que
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mas Jel 88% seria exclusivamente rentabilidad. De la realidad se puede prestar
atendion que en el Historico siempre el fondo va ganando mas por la rentabilidad,
ya que en total éste nunca se va a ver perjudicado, tal como lo demuestra el
sigyfiente grafico, del cual se extrae que desde abril de 1998, a la fecha, en el 87%
de Jos meses se han presentado rentabilidades acumuladas positivas, por lo que no
hay posibilidad que el fondo termine Jicudndose.

rafico 15.- Rentabilidad nominal histérica del fondo 2

RENTABILIDAD NOMINAL HISTORICA DEL FONDO 2

Rentabilidad Nominal Histerica
Acumulado en 12 meses
{en porcentaje)

weme Comision Anuel porSaldo : 1.25%

Abr-98 Abr-05 Abr-12

Fuente: SBS

. Asimismo, tal como lo afirmaron los representantes de la SBS en la Audiencia del
presente proceso de inconstitucionalidad, en lo relativo al Informe de Hechos, en
1a linea del grafico presentado, si un afiliado hubiese aportado por tinica vez S/. 10
en julio de 1993 a su AFP y no hubiese realizado otro tipo de aporte posterior, y
se le hubiese cobrado sobre el saldo 1,25% anual, al cabo de 19 afios tendria como
saldo en su fondo S/. 86.

133. Tal explicacion numérica puede ser contrastada con la mencionada teoria de las

generaciones superpuestas. La utilidad conjunta del individuo nacido en el
’ momento { s¢ puede dividir en dos periodos de vida. Tomando como factor de
descuento f > 0, que refleja el grado de impaciencia del consumo, dicha utilidad

oLa _ ¥ o
puede representarse como uler,ca) =l )+ﬁu(cf+‘). Quien deja de laborar

requiere que su consumo no exceda sus ahorros, incluidos los intereses
devengados y cualquier prestacion proveniente del sector publico (como
subvenciones); B, es decir, o= , = (I +7.+,)s, +B, donde r,+; es el tipo de interés. El

17

ahorro realizado hasta el final del periodo ¢ se convierte en capital en /+/ y gana
¢l retorno 744
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partir de estos datos se obtiene la restriccidn presupuestaria intertemporal del

c;+|

14+

1+l

¢ + =w, -7+

= AF
onsumidor: L+7r, , donde A4 es la riqueza a lo largo de
a vida de un individuo nacido en ¢. El tipo de sistema afecta a la conducta del
individuo a través de By 7y a través de una determinada tasa de salario e interes.
La maximizacion de la utilidad dentro de la restriccién presupuestaria representa
la trayectoria optima de consumo a lo largo de la cual se iguala la utilidad
marginal descontada del consumo entre los dos periodos de la vida del individuo:
LS 4

2D _ g,

u'{(Cy . El ahorro del trabajador cuenta con un impulso para suavizar
con el tiempo la utilidad marginal del consumo y, de esta forma, el consumo
mismo. El trabajador afiliado, por tanto, requiere ser consciente de la necesidad de
ahorro. Si no lo hiciese, su consumo serd igual a sus ganancias y cero cuando deje
de trabajar. Si decide ahorrar S/. 1, renunciaria este monto a su consumo actual,
provocando una pequefia pérdida en la utilidad, pero este nuevo sol ahorrado
aumentaria en / + r.;en su jubilacion, lo cual genera una gran utilidad, como
sucede con la utilidad marginal en las primeras unidades de consumo.

. Al no haberse determinado la existencia de una latente posibilidad de vulneracion
del fondo previsional del CIC, a través del cobro de comisiones por saldo a
quienes no se encuentran aportando, se rechaza la demanda de
inconstitucionalidad en este extremo.

C. CENTRALIZACION DE PROCESOS OPERATIVOS

ormas impugnadas
£

. El cuestionamiento constitucional se centra en este punto en los articulos 14-A y
14-B del Decreto Supremo 054-97-EF, incorporados por el articulo 2 de la Ley
29903. El primero de ellos, referido a los procesos operativos de las AFP objeto
de centralizacion, establece lo siguiente: “Las AFP eligen libremente a la entidad
centralizadora. La Superintendencia, sobre la base de las evaluaciones técnicas
que realice y de modo fundamentado, establecerd los mecanismos necesarios
para implementar la ceniralizacion obligatoria o el uso obligatorio de una o mds
plataformas comunes en los siguientes procesos operativos internos a cargo de

\ las AFP: i recaudacidn; ii. conciliacion; iii. acreditacion; iv. cobranza, y, v.

cdlculo y pago de las prestaciones (...). La centralizacion obligatoria a que se

\ refiere el primer pdrrafo del presemte articulo, se realizard por medio de

entidades y/o instancias centralizadoras, cuyo objefo serd la administracion y
gestion de los procesos operativos infernos que se centralicen en aquellas. Si la
entidad centralizadora de los procesos operativos a que se refieren los numerales
iy iv del presente articulo sea de cardcter privado, su definicién se sujetard a la
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DXesente Ley y a las normas complementarias de la Superintendencia. En cambio,
sil fuere de cardcter publico, mediante decrefo supremo refrendado por el
inisiro de Economia y Finanzas, con opinion previa de la Superintendencia y
ipinion favorable de las AFP y de la mencionada entidad piiblica, se podrd
establecer su participacion como entidad centralizadora de los referidos procesos
operativos. Dichos procesos deberdn incluir la declaracion, retencion y pago de
aportes obligatorios a que se refieren los articulos 30 y 33. La entidad
cemtralizadora de recaudacion publica o privada debera transferir a las AFP o
empresas de seguros, segun corresponda, los aportes sefialados en el pdrrafo
anterior, en el plazo mdximo de 5 dias naturales. La Superintendencia de acuerdo
a las normas complementarias que emila, acreditard a las entidades
centralizadoras de los procesos operativos mencionados en el presente articulo”
(articulo 14-A). Por su parte el articulo 14-B, bajo ¢l nombre de ‘De los procesos
operativos realizados por la entidad publica’, estipula que “En caso la entidad
centralizadora de los procesos operativos o que se refieren los numerales i y iv
sea una enlidad publica, esta podrd ser la Superintendencia Nacional de Aduanas
y de Administracién Tributaria (SUNAT). En dicho supuesto, se faculta a la
L SUNAT, a partir de la entrada en vigencia de la presente Ley, a ejercer todas las
Jfunciones asociadas a la recaudacion de los aportes a que se refiere el articulo
precedente, tales como ¢l registro, recepcion y procesamiento de declaraciones,
conciliacion bancaria, fiscalizacion, determinacién de la deuda, control de
cumplimiento, recaudacion, efecucion coactiva, resolucidn de procedimientos
contenciosos y no contenciosos, administracion de infracciones y sanciones”.

Alegatos de los demandantes

accionantes alegan que el establecimiento de una entidad centralizadora por
e de las AFP, bajo los mecanismos previstos por la SBS, cambia las
condiciones iniciales con las que las AFP emprendieron sus funciones en el Peru,
En el caso especifico de la facultad otorgada a Sunat como posible entidad
centralizadora, expresan que ello contraviene el mandato de libre competencia por
legitimar la existencia de un monopolio en una Unica institucién publica, siendo
un sistema analogo al establecido en EsSalud y ONP que ha venido mostrando
serias irregularidades.

Alegatos del demandado

138. El Congreso de la Republica anota que el proceso de centralizacion no afecta
norma constitucional alguna porque la Ley 25897, que cre6 el sistema privado,
nunca establecié que las AFP necesariamente debian hacerse cargo de los
procesos operativos que ahora buscan centralizarse, e incluso se dejé abierta la
posibilidad de que sea un tercero quien realice la recaudacidén. Con relacion a que

| la labor de Sunat o de un particular se convierta en un monopolio, expresa que no

' se estan vulnerando las reglas de la competencia perfecta, pues no se trata de una

b actividad empresarial, sino de una actividad extrafiscal.
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USTIFICACION CONSTITUCIONAL DE LA MEDIDA ADOPTADA

1 primer paso del examen se inicia verificando la existencia de un fin de
levancia constitucional en la medida legislativa que dispone la centralizacion de
os procesos operativos. Para ello es necesario partir por establecer cual es la
intencién genérica de la norma. Asi cuando el legislador dispuso la centralizacion
obligatoria de los procesos operativos internos a cargo de las AFP o el uso
obligatorio de una o mas plataformas comunes, aspiraba a lograr objetivos
establecidos en el Proyecto de Ley 1213/2011-PE, en relaciéon directa con lo
establecido por el articulo 14-D de la Ley 29903, no impugnado, que plantea
positivamente cudles son los beneficios que se esperan de la implementacion de la
centralizacién. La centralizacion busca compartir los costos de la administracién
favoreciendo su reduccién y, en consecuencia, generar condiciones para que bajen
las comisiones cobradas a los afiliados lo que a la vez redundard en mejores
jubilaciones o mayor liquidez; y también propende a que las AFP focalicen su
actividad y sus recursos en la mejor inversion de los fondos de sus afiliados con
miras a obtener la maxima eficacia.

(2) Conseguir un sistema privado pensionario mis eficaz

140. El primer objetivo constitucional es la promocién de la eficacia en el
funcionamiento del sistema pensionario, concentrando la actividad de las AFP ¢n
la administracion del fondo, segin mandato fijado en el articulo 11 de la
Cosfstitucién. La ley propicia que las AFP no se encarguen de actividades que

eden desviarlas de su funcion esencial, que es la administracion de fondos. La

edida permitird que la AFP se concentre en las actividades integrantes de su
core business o giro de negocio, centralizando las actividades complementarias
que sean comunes entre todos los operadores.

. En el Proyecto de Ley 1213/2011-PE se observa que tal centralizaciéon (...)
permitird que se realice un esfuerzo comun de parte de la industria por mejorar
la calidad de la atencién del cliente y el nivel de cultura previsional. Esto
contribuye al entendimiento del sistema (...)” (acapite 1.1.2). Al mismo tiempo, ¢l
articulo 14-A impugnado persigue la reduccion de los costos operativos para
favorecer la disminucion de las comisiones, pues en vez de que cada AFP por su
cuenta realice las actividades que buscan centralizarse, al hacerlo una sola entidad
o empresa podria lograr una disminucién de gastos. Para el congresista don Jaime
Delgado Zegarra, es mejor centralizar porque con cada proceso se estdn “f...}
duplicando y triplicando y repitiendo cada una de las etapas en el proceso de
| prestacion de este servicio previsional, lo cual encarece el servicio y se fraslada
\ en comisiones”. (Intervencion en debate en la Comision Permanente de los

Proyectos de Ley 30-2011-CR, 54/2011-CR, 59/2011-CR, 63/2011-CR, 68/2011-
CR, 71/2011-CR, 251/2011-CR, 252/2011-CR, 253/2011-CR, 254/2011-CR,
474/2011-CR y 1213/2011-PE, de julio de 2012).
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dta finalidad tiene sentido desde la perspectiva de las economias de escala, segun
afcual disminuye ¢l costo medio de los oufputs -por lo comun fijos-, al producirse
incremento simultdneo en la misma proporcion de los inpurs o factores de
produccion a nivel de escala de produccidn, razén por la cual la situacion de
produccion del costo por unidad producida disminuye a medida que aumenta el
nimero de unidades producidas. La actividad asignada también estd ligada al
eficaz funcionamiento del sistema pensionario (articulo 11 de la Constitucion). En
la misma linea se encuentra el Banco Mundial, para quien los costos
‘centralizables’ representan el 51% del total de costos; y, el 49% restante son los
‘no ceniralizables’ (ventas ¢ inversiones), de los cuales mds del 70% proceden de
gastos de ventas (presentacién de su representante ante el Grupo de Trabajo
Técnico formado de acuerdo con la Resolucion Ministerial 756-2011-EF/10).

. A entender de los funcionarios de la SBS, en su Informe de hechos en la audiencia
ante este Colegiado, la intervencién publica para centralizar operaciones en este
tipo de industrias y el uso de las economias de escala en la centralizacion
operativa tiene ventajas de diversa indole, entre las que se pueden mencionar que
las AFP mejoren el servicio, sin que lo invertido en ello afecte la sostenibilidad
del negocio; la provision de los servicios opera en la escala maxima de la totalidad
del sistema, por lo que el costo para el sistema (precio) de proveer cada una de las
actividades se determina con mayor transparencia y en condiciones de
competencia; y los mecanismos de control y la posibilidad de realizar controles
cruzados de la informacién, en los casos permitidos, son mas viables en los
esquemas centralizados, toda vez que una agencia centralizadora tiene mayor
podgr para hacer cumplir las disposiciones existentes.

| 144. formula propuesta, segin la Comisién de Trabajo y Seguridad Social, se
preserita como un mecanismo de consolidacion de los procesos realizados por las
pias AFP, toda vez que en la actualidad casi todos ellos estan siendo realizados
de forma descentralizada (Dictamen de los Proyectos de Ley 052-2011-CR,
54/2011-CR, 59/2011-CR, 71/2011-CR, 474/2011-CR, 1114/2011-CR ¥
1115/2011-CR, de junio de 2012). A su vez, la Comision de Defensa del
Consumidor basa su pronunciamiento a favor de las normas impugnadas en €l
gran potencial de las AFP para aprovechar las economias de escala, disminuyendo
con cllo los costos medios de operacidn y las barreras de entrada a este mercado
! (Dictamen de los Proyectos de Ley 30-2011-CR, 54/2011-CR, 59/2011-CR,
i 63/2011-CR, 68/2011-CR, 71/2011-CR, 251/2011-CR, 252/2011-CR, 253/2011-

: CR. 254/2011-CR, 474/2011-CR y 1213/2011-PE, de junio de 2012).

145. Cuando la centralizacidn extraiga de las funciones de las AFP las relativas a
recaudacion, conciliacién, acreditacién, cobranza y calculo y pago de las
prestaciones, éstas se podran enfocar en la inversién del fondo y en las actividades
de ventas y de soporte correspondiente al mantenimiento de cuentas individuales,
como el estado e informacion por afiliacion, traspasos, traslados, cambio de
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fondo, informacién por toma de decisiones en esos escenarios y labores de
ientacion de informacion pre-pensionaria al afiliado.

(b) Mejprar el nivel de vida de los afiliados

146. Pugde entreverse otro objetivo como consecuencia natural de los dos anteriores:
las| personas alcanzaran mejores estandares de vida, que es coherente con la
Constitucion cuando procura el bienestar general (articulo 44) y defiende la vida
digna (articulos 1 y 2.1). Asi, tiende a maximizar el fondo previsional mejorando
lag pensiones en el caso de la comision mixta y los estandares de cobertura
(dcceso a la pension), ambos establecidos en el articulo 11 de la Constitucién; v,
ermite al trabajador disponer de mayor liquidez, en el caso de la comisién por
ujo, de conformidad con el articulo 24 de la Constitucidn, referido a una
remuneracion equitativa y suficiente para el trabajador.

. En el presente caso, como medio, el legislador ha introducido la centralizacién de
los procesos operativos o el uso obligatorio de una o mas plataformas comunes, lo
gue de alguna manera se viene llevando a cabo a partir de la Resolucidon SBS
2876-2009 y la Resolucion SBS 8611-2011. La indiscutible legitimidad
democratica del legislador exige que la medida solo sea juzgada inconstitucional
cuando se demuestre que no resulta en absoluto idénea para alcanzar la finalidad
que justificaria la restriceidn. La centralizacion de los procesos operativos podria,
razonablemente, repercutir en una disminucion de las comisiones que se cobran a
los afiliados por la administracién de los fondos (al reducir los costos en virtud de
las economias de escala que se generarian) y en un aumento de la eftcacia en el
ncionamiento del sistema privado de pensiones.

. En el caso de autos, si bien otros medios resultarian concebibles para alcanzar la
fifalidad de reducir los costos de administracién que pagan los afiliados a las
AFP, como el establecimiento por parte del Estado de topes maximos del cobro de
comisiones, entre otras formas de control de precio, tales medidas no resultan
menos gravosas que aquella por la que se ha optado en la disposicidén cuestionada.

C.2. EL DERECHO FUNDAMENTAL INVOLUCRADO

149. El examen de constitucionalidad continiia con el analisis del cuestionado articulo
14-A, que dispone la centralizacion de diversos procesos operativos internos que
deben realizar las empresas autorizadas para operar en ¢l mercado como AFP,
para después explicar el caso especifico de la Sunat como entidad centralizadora.

- (a) Entre libertad de contratacién y libertad de empresa

150. En primer lugar, podria alegarse que el derecho presuntamente conculcado por la
disposicion cuestionada seria la libertad de empresa, pues restringe la facultad
discrecional de las AFP para decidir como llevan adelante sus procesos de
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negocio, mas adn si la centralizacién obligatoria de los procesos operativos en una
ethpresa publica o privada atenta contra las leyes de contratacidén vigentes al
omento en que las AFP empezaron a funcionar (apartado 4.2 de la demanda).

1 articulo 59 de la Constitucién establece que “E! Estado (...) garantiza (...) la
ibertad de empresa (...)”, que a juicio del Tribunal se manifiesta como ¢l derecho
de las personas -incluidas las juridicas- a elegir libremente la actividad que desee
o prefiera desempefiar, disfrutando de su rendimiento econémico y satisfaccion
espiritual (STC 3330-2004-AA/TC). En cuanto a su contenido, se tiene resuelto
que garantiza “(...) a todas las personas una libertad de decision no sélo para
crear empresas (libertad de fundacion de una empresa) y, por tanto, para actuar
en el mercado (libertad de acceso al mercado), sino también para establecer los
propios objetivos de la empresa (libertad de organizacion del empresario) y
dirigir y planificar su actividad (libertad de direccion de la empresa) en atencion
a sus recursos y a las condiciones del propio mercado, asi como la libertad de
cesacion o de salida del mercado. En buena cuenta, la Constitucién a través del
derecho a la libertad de empresa garantiza el inicio y el mantenimiento de la
actividad empresarial en condiciones de libertad (...)” (fundamento 9 de la STC
3116-2009-PA/TC, seguido en STC 0032-2010-PI/TC; STC 1405-2010-PA/TC y
STC 3075-2011-PA/TC, entre otras).

152, Es posible afirmar que la disposicién cuestionada no incide en la actividad
principal de las AFP, que consiste en administrar los fondos previsionales
depghitados por sus afiliados y en brindar las prestaciones establecidas en la ley,
si en determinados procesos operativos internos, como recaudacion,

nciliacion, acreditacién, cobranza o célculo y pago de las prestaciones. Sin
perjuicio de lo dicho, estas empresas -como todas las demds- pueden
desenvolverse libremente, pero esa libertad no supone ausencia de estrictas
regulaciones y medidas de supervisién por parte de los organos del Estado,
atendiendo a que el dmbito en el que se desenvuelven es especialmente sensible
por tratarse de los fondos previsionales de los que puede depender ¢l presente y/o
el futuro de los afiliados.

. El articulo 58 de la Constitucion establece que la iniciativa privada es libre y se
gjerce en el contexto de una economia social de mercado, régimen bajo el cual el
Estado orienta el desarrollo y actia principalmente en el area de servicios
publicos. En el caso de las empresas AFP, atendiendo a la particular importancia
de su actividad, como es el manejo de los fondos de pensién de los afiliados, el
legislador adoptd, desde el inicio, una serie de rigurosas condiciones. De acuerdo
con el Decreto Supremo 054-97-EF, a titulo enunciativo, las AFP requieren
autorizacion de la SBS para constituirse y efectuar publicidad (articulo 15); capital
minimo (articulo 14}); autorizacién de la SBS para transferir acciones por encima
del 10% de su capital social (articulo 13-A); ofrecer a sus afiliados al menos dos
tipos de fondos (articulo 18); tener dos directores independientes -no vinculados
con los accionistas ni con el grupo econdmico predominante en la AFP- (articulo
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1-C); invertir en determinados tipos de instrumentos (articulo 25); y la
dministraciéon de los fondos, actividad principal de estas empresas (articulo 22,
modificade por Ley 29903), entre muchas otras restricciones.

J De lo expuesto se tiene que las AFP enfrentan severas restricciones no unicamente
respecto de sus procesos operativos, sino también en el manejo de lo que puede
considerarse el nicleo de su negocio como es la administracién de los fondos.
Esta intensa regulacion tiene un fundamento basico, cual es garantizar el derecho
fundamental a la pension, vinculade ademas con el deber del Estado de supervisar
el eficaz funcionamiento de las entidades publicas, privadas o mixtas que opcren
en dicho dmbito (articulo 11 de la Constitucion).

. Corresponde también poner de relieve que mediante la Resolucion SBS 2876-
2009 se aprobd la creacion del Portal de Recaudacion AFPnet, extendido en su
alcance por la Resolucion SBS 8611-2011. La plataforma es utilizada por las AFP
L'_ existentes en el mercado, como eran Horizonte -recientemente vendida-,
ProFuturo, Integra y Prima, para efectos de la declaracion y pago de los aportes
previsionales por parte de los empleadores que cuenten con trabajadores afiliados
a una AFP de forma gratuita. Los empleadores adicionalmente pueden
beneficiarse de intereses reducidos y el pago de planillas en linea y a través de
bancos (Vid https//www.afpnet.com.pe/ProyectoPcrWeb/textoAFPnet.jsp?idAyuda=queHace).
Se puede afirmar entonces que al menos los procesos de declaracion y pago ya se
encuentran centralizados en una plataforma comin a la que ingresan los
empleadores y que es supervisada por la SBS. Incluso, segiun Resolucion SBS
8515-2012, a partir del 1 de febrero de 2013, el uso de esta plataforma es

m obligatoria para todos los empleadores.

| 156

r las razones expuestas, este Tribunal considera que la disposicién cuestionada
no incide en el derecho a la libertad de empresa de las AFP, atendiendo a las
especiales caracteristicas del mercado en el que se desenvuclven, ¢l marco
onstitucional resefiado y la regulacidn legal aplicable a su actividad, por lo que
debe declararse infundada en este extremo la demanda. Corresponde ahora
analizar la posible vulneracion del derecho alegado por los congresistas
accionantes, que es la libre competencia, ya que afirman que la disposicién
impugnada “(...} atenta contra las leyes de contratacion que estuvieron vigentes
en su oportunidad’ (acépite 4.3 de la demanda) y que cuando se obliga a las
administradoras a centralizar sus servicios en una tercera empresa, estan
cambidndose las ‘condiciones iniciales’ de operacién.

(b) El ambito del derecho a la libre contratacién supuestamente afectado

157. El contrato es el acuerdo de voluntades entre dos 0 mas personas naturales y/o
juridicas para crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica de caracter
patrimonial, vinculo -fruto de la concertacién de voluntades- que debe versar
sobre bienes o intereses que poseen apreciacidn econdmica, tener fines licitos y no
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dgontravenir las leyes de orden publico. Al respecto, el articulo 2.14 de la
{onstitucion garantiza el derecho a la libertad de contratacién en los siguientes
érminos: “Toda persona tiene derecho: (...} A contratar con fines licitos, siempre
que no se contravengan leyes de orden publico”. La libertad de contratacién es
relevante en si, particularmente en un régimen de economia social de mercado
como el previsto en el articulo 58 de la Constitucién, y también como medio para
la realizacién de otros derechos fundamentales. En tal sentido este Tribunal ha
afirmado que “Se wrata de un derecho relacional, pues, con su efercicio, se
garantiza la viabilidad de otros derechos tales como lq libertad de empresa, la
libertad al trabajo, etc.” (fundamento 26.b de la STC 00008-2003-AI/TC).

. El ya resefiado articulo 62 de la Constitucion, a su turno, establece que “La
libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar vdlidamente segun
las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden
ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase”. El contenido
de esta disposicién permite a los agentes del mercado decidir: si contratar; con
quién contratar; y, sobre qué contratar, siempre que sea licito. Adicionalmente
garantiza la intangibilidad de los términos del acuerdo, al disponer que el Estado
no puede modificar los términos de aquello que fuera acordade por las partes. Al
respecto, se ha precisado que “(...} el derecho a la libertad de contratacion
aparece consagrado en los articulos 2.14 y 62 de la Constitucién, protegiendo
ambas disposiciones la intangibilidad de los contratos, siempre que se hayan
celebrado con arreglo a la legislacion vigente al momento de su formacion”
l (fundamento 2 de la STC 4286-2006-PA/TC, seguido por STC 0271-2007-
| PA/TC, entre otras). Lo alegado por los demandantes, a su vez, tiene que ver con
la libertad de conclusion (STC 2185-2002-AA/TC), desarrollada supra. Bajo este
marco normativo es correcto analizar si la centralizacidn dispuesta por el articulo
- 14-A impugnado violenta el derecho a la libre contratacion.

.3, LA SUPUESTA VULNERACION DE LA LIBERTAD DE CONTRATACION A TRAVES DE
LA OBLIGATORIA CONTRATACION DE LAS AFP A UN TERCERO

159. Para determinar si se ha violado la libertad de contratacién, o no, es preciso
explicar a qué se refiere la Ley 29903 cuando habla de centralizacién. Ante todo
es preciso afirmar que plantea dos opciones diferentes: la centralizacion
obligatoria de uno o varios procesos operativos en una empresa privada u
organismo publico; y el uso obligatorioc de una o mas plataformas comunes.
Cualquiera de estas opciones resultard aplicable solamente a los procesos
operativos  expresamente previstos (recaudacién, conciliacion, acreditacion,
cobranza y calculo y pago de las prestaciones). La opcién entre centralizacion
obligatoria y uso obligatorio de una o mds plataformas comunes fue derivada por
el legislador al érgano técnico en la materia, que es la SBS, ente que deberd
justificar su decision sobre la base de estudios téenicos y en caso opte por la
primera de ellas seran las propias AFP las que elijan libremente a la entidad que
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va a llevar a cabo la centralizacién. Todos estos procesos operativos pueden ser
llevados a cabo por una o varias personas juridicas de derecho privado,
reditadas ante la SBS, para la finalidad especifica de centralizacién de los
rocesos operativos; bastando en este caso con la opcidn que escojan las propias
AFP.

La norma impugnada (articulo 14-A) establece diversos aspectos que deben ser
explicados por el Tribunal:

- La centralizacion que surge de la presente disposicion no se refiere a que todos
los procesos operativos internos descritos deban ser llevados a cabo por una
sola centralizadora, sino a que todas las AFP deben elegir a la misma
centralizadora para realizar uno o varios de los procesos operativos. Esta
conclusion se desprende del articulo 14-A en cuanto afirma que: “(...) La
centralizacion obligatoria a que se refiere el primer pdrrafo del presente
articulo, se realizard por medio de entidades y/o instancias centralizadoras,
cuyo objeto serd la administracion y gestion de los procesos operativos
internos que se centralicen en aquellas (...)".

- De otro lado, ¢l quinto parrafo de la disposicion cuestionada deja en claro que
los procesos operativos internos pueden ser centralizados conjunta ©
separadamente al referirse a un proceso operativo en particular (la
recaudacion), donde la centralizadora parece identificada en singular ya que
s6lo una puede hacerlo para todas las AFP, y ademas este proceso, como el de
cobranza, puede ser realizado por centralizadoras publicas o privadas.

ectivamente, la centralizacidn solo podra ser llevada a cabo por un 6rgano
del Estado cuando se trate de los procesos operativos internos identificados
con los numerales 1 (recaudacién) y iv (cobranza). Al respecto, el cuarto
arrafo del articulo en andlisis establece que “(...) Si la entidad centralizadora
de los procesos operativos a que se refieren los numerales i y iv del presente
articulo sea de cardcter privado, su definicion se sujetard a la presente Ley y
a las normas complementarias de la Superintendencia. En cambio, si fuere de
cardcter publico, mediante decreto supremo refrendado por el Ministro de
Economia y Finanzas, con opinién previa de la Superintendencia y opinién
Javorable de las AFP y de la mencionada entidad publica, se podra establecer
su participacicn como entidad ceniralizadora de los referidos procesos
i operativos (...)". Naturalmente, si las AFP eligen una entidad publica, deberan
! cumplirse los requisitos de la ley y en consecuencia seran necesarias: la
emision de un decreto supremo refrendado por el Ministro de Economia y
Finanzas; la opinién previa de la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP;
la opinion favorable de las AFP; y la opinién favorable de la mencionada
entidad publica. A su vez, la Trigésimo Sexta Disposicién Final y Transitoria
incorporada al Reglamento del Decreto Supremo 054-97-EF por el articulo 2
del Decreto Supremo 068-2013-EF, publicado en ¢l diaric oficial “El
Peruano” con fecha 3 de abril del 2013, establece el procedimiento para la
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centralizacién de los procesos de recaudacion y cobranza en una entidad
pUblica: “Las funciones de las entidades centralizadoras a que se refiere el
articulo 14-A de la Ley, serdn implementadas a partir del 1 de enero de 2014.
Pgra determinar que la entidad centralizadora de los procesos operativos de
récaudacion y cobranza sea una de cardcter publico, las AFP en su conjunto,
a Superintendencia y la entidad ptiblica elegida, deberdn presentar al
Ministerio de Economia y Finanzas, las opiniones a que se refiere el articulo
14-A de la Ley, con una anticipacion no menor de cuatro (4) meses del inicio
del plazo sefialado en el pdrrafo anterior. Vencido el plazo, las AFP elegiran
una entidad centralizadora de cardcter privada, sujetdndose a las normas
complementarias de la Superintendencia™.

61. Bajo este marco normativo, se podria argumentar la existencia de una
inconstitucional afectacion a la libertad de contratacion al forzarse la tercerizacion
de determinados aspectos operativos y al determinarse con qué sujetos se puede
contratar. El argumento de defensa utilizado por el Congreso de la Republica,
basado en el original articulo 13 de la Ley 25897, que creaba el sistema privado,
se refiere a que para el objetivo de administrar el fondo y otorgar prestaciones se
preveia que “(...) las AFP recaudan por si mismas o a través de terceros, los

| recursos destinados al Fondo (...)”. Enttende que cuando se constituyeron las

| AFP, éstas solicitaron voluntariamente la autorizacién de la SBS para operar en
este ambito conociendo que el legislador habia fijado esta opcidn para el
desarrollo de la recaudacion. Al respecto cabria hacer dos observaciones:

Que la ley entendia que la recaudacion seria realizada por las propias AFP o
por'medio de terceros (a quienes obviamente se tenia que contratar) y la
pcion de elegir entre una y otra posibilidad fue dejada a las propias AFP.

Que los procesos operativos centralizados, de acuerdo con lo establecido en la
ley impugnada, exceden la mera recaudacidon y alcanzan también otras
actividades, como la ejecucion coactiva, la resolucion de procedimientos
contenciosos y no contenciosos y la administracion de infracciones y
sanciones.

162. Al respecto, este Tribunal entiende que la centralizacidén dispuesta por la Ley
29903 impugnada supone una intervencién en el derecho a la libertad de
contratacién cuya legitimidad debe ser analizada a continuacién. Atendiendo a

| que el uso obligatorio de una o mas plataformas comunes viene siendo
| implementado desde hace afios, como se ha mencionado supra, v a que las
impugnactones cuestionan la centralizacion sin incidir en este aspecto, conviene
analizar si estd la SBS habilitada a establecer los mecanismos necesarios para
implementar la centralizacion obligatoria, a fin de determinar si la centralizacién
de los procesos operativos incide de un modo desproporcionado en el contenido
del derecho fundamental a la libertad de contratacidn.
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Ley 29903, condiciones denominadas ‘originales de la contratacion’.

jdicio de este Colegiado, sin embargo, tales condiciones en puridad no son otra
cgsa que el marco normativo a cuyo amparo se formaron las AFP. Al crearse el
istema no fue suscrito un contrato-ley ni tampoco un contrato de concesion, sino
que se establecid un sisterna de capitalizacién de los aportes previsionales (con
CIC para cada afiliado) cuya administracion recaia en empresas privadas con
autorizacion y bajo la supervision de la SBS. El articulo 54.b del Decreto
Supremo 054-97-EF determiné el caracter de la relacion entre el Estado y las
AFP, regida por el derecho administrativo, definiendo que el primero expide una
licencia a favor de las segundas, toda vez que se establecié que “Son atribuciones
y obligaciones de la Superiniendencia: (...) “Autorizar la organizacion y el
funcionamiento de las AFP mediante el otorgamiento de licencias, y cancelarlas o
suspenderlas”. El Estado, por medio de la SBS, al aprobarse la ley que creaba el
& sistgfna, resultaba competente para autorizar su organizacion y funcionamiento,
agf como para otorgar y cancelar su licencia de funcionamiento. En conclusién, el
gislador introduce modificaciones en la regulacién legal de los procesos
operativos que desarrollan las AFP para el cumplimiento de su finalidad, pero
ello, por si mismo, no resulta contrario a la Constitucion.

; Por tales razones, no se afecta la libertad de contratacion en el sentido de un
contrato previamente establecido por parte del Estado y las AFP. No obstante ello,
s¢ advierte que del proceso de centralizacion introducido por la disposicion
cuestionada podria derivarse una injerencia en la libertad de contratacion cuando
determina la posibilidad de que se fuerce la tercerizacién de determinados
aspectos operativos y también podria presentarse una intervencion en el mismo
derecho al acotar el ambito de sujetos con los que se puede contratar la realizacién
de dicha actividad. Desde el punto de vista temporal, la restricciéon no se producira
inmediatamente, va que el articulo 7-A de la Ley 29903 dispone que “Para la
realizacion de la primera licitacion no es requisito que se haya implementado la
centralizacion de los procesos operativos a gue se refiere el articulo 14-4”.

(b) La posibilidad de eleecion de la empresa centralizadora

166. La Constitucion podria verse vulnerada cuando se obliga a las AFP a centralizar
sus procesos operativos internos con ¢l pretexto de reducir sus costos, pues ¢n
realidad se estd constrifiendo la facultad discrecional de las gerencias de las AFP
de decidir como llevan a cabo sus procesos de negocios, siendo un agravante que
se las obligue a contratar con una centralizadora publica o privada.
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/ 7. En lo feferido a la centralizacion operativa, las Comisiones de Trabajo y
/ Seguridqd Social, y la de Defensa del Consumidor, emitieron una opinion
Y, favorable respecto de la propuesta de reforma. La primera de ella expresa que la

; centraljzacién operativa tendria como objetivo “(...} garantizar el buen
funciohamiento del Sistema de Seguridad Social, de acuerdo a las buenas
pracicas internacionales v a los Convenios internacionales ratificados por el

\ Perfi (..)" (Dictamen de la Comisién de Trabajo y Seguridad Social de los

Y Prpyectos de Ley 052-2011-CR, 54/2011-CR, 59/2011-CR, 71/2011-CR,

474/2011-CR, 1114/2011-CR v 1115/2011-CR, de junio de 2012). La segunda por

u parte, establece que la centralizacion permitiria a las AFP “(...) disminuir los

costos medios de operacion, disminuyendo asi las barreras de entrada a este

mercado” (Dictamen de la Comision de Defensa del Consumidor de los Proyectos

de Ley 30-2011-CR, 34/2011-CR, 59/2011-CR, 63/2011-CR, 68/2011-CR,

' 71/2011-CR, 251/2011-CR, 252/2011-CR, 253/2011-CR, 254/2011-CR,
474/2011-CR y 1213/2011-PE, de junio de 2012).

! 168. Ante tales argumentos, el Congreso de la Republica manifesté que en el Decreto
Ley 25897 se encargaba a las AFP la administracién de los fondos pensionarios,
sin que ello implique que también éstas deban necesariamente encargarse de los
procesos operativos, mas ain cuando el texto original del articulo 13 de la referida
norma sefialaba que las AFP podian recaudar por si mismas o a través de terceros
los recursos destinos al fondo. Concluyd que es perfectamente valido que se
ceptralicen las actividades complementarias comunes a todas las operadoras
#ontestacién de demanda). Agregd que el Estado no suscribié ningtin contrato-ley
con las AFP ni uno de concesién, y mucho menos un contrato administrativo, sino
que eXiste entre ambos una relacion de naturaleza administrativa, en el que el
Estado establece una normativa con ¢l objeto de autorizar y regular el
ncionamiento de las AFP.

#9. El grado de intervencién en la libertad de contratacién es de intensidad media, por
cuanto supone ¢l deber de contratar una centralizadora, pero las AFP tienen la
facultad de elegir la empresa u organismo publico que llevara a cabo la actividad.
‘ Siendo las cosas del medo expuesto, este Tribunal, siguiendo lo establecido en la
libertad de conclusion, estando a que la limitacién tiene que ser legitima y
coherente con el fin deseado de la medida, entiende que los contratos de
centralizacién que fueran a celebrarse no podran tener una duracién superior a los
24 meses, que es el intervalo con el que se lleva a cabo la licitacion del servicio
de administracion de cuentas individuales. Las AFP que por este medio se
incorporen al sistema también podran participar de la eleccion de la
centralizadora.

170. Frente a tal situacién, debe tenerse en cuenta que los bienes constitucionales que
procura optimizar el legislador con la aprobacién de la ley impugnada se podrian
lograr en una medida elevada, ya que estd pacificamente aceptado que las
economias de escala tienden a reducir los costos favoreciendo asi la disminucidn
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de las pomisiones, lo que a su vez permitiria maximizar el fondo previsional
mejor do las pensiones en el caso de la com1s10n mxxta 0 dlspomendo de mayor

acfividad principal, mejorando los resultados en favor de los afiliados.

n cuanto a la relevancia abstracta de los principios en conflicto, podria decirse
gue, sin desmerecer la importancia de la libertad de contratacién, la reduccion de
las comisiones y la eficacia en el funcionamiento del sistema pensionario resultan
de mayor entidad. El mayor peso abstracto s¢ explica por la relacion directa que
ha sido reconocido entre la pensidén y el principio-derecho de dignidad de la
persona humana, incorporado en el articulo 1 de la Constitucion (STC 0050-2004-
AUTC y otros; STC 1417-2005-PA/TC; STC 0014-2007-PI/TC, entre otras). Por
ultimo cabria indicar que tanto la restriccién media en el principio de libertad de
contratacién como el nivel elevado de satisfaccion de los principios
constitucionalmente legitimos que pretende alcanzar ¢l legislador, se aprecian con
un razonable grado de certeza.

172. De lo expuesto, y en linea coherente con el derecho fundamental a la libre

f contratacion, en el extremo de la libertad de conclusidn, establecido en los

‘ articulos 2.14 y 62 de la Constitucion, este Tribunal interpreta el articulo 14-A del

Y / Decreto Supremo 054-97-EF, incorporado por el articulo 2 de la Ley 29903, en el

sentido de que la restriccion que supone la disposicién cuestionada no resulta

d sprqporcmnada v en consecuencia es conforme con la Constitucion, debiendo

se la demanda en este extremo, siempre que el plazo para contratar con la
centralizadora no supere los dos afios establecidos para la licitacion.

or ultimo, tal como lo revelé el asesor de la Asociacién de AFP, don Fernando
Mufioz-Najar, al 2011, eran 140 mil entidades del sector publico y privado las gue
adeudaban aproximadamente S/, 790 millones en depésitos a las AFP (Vid
http:/felcomercio.pe/economia/l 317743 /noticia-deuda-que-empleadores-mantienen-afp-
asciende790-mitlones). Por tanto, si bien es necesario que se centralicen algunas
operaciones, también es preciso dotar de mejores mecanismos para la cobranza a
las entidades morosas, comenzando por el Estado, que es el principal deudor, lo
cual también redunda en perjuicio de quienes se convertiran en pensionistas.

! (¢) La Sunat como entidad centralizadora

'.H 174, El articulo 14-B cuestionado, desarrollade por el articulo 14-C, dispone que en ¢l
a hipotético caso de que la SBS decida recurrir a la centralizacion y las AFP elijan
H una entidad publica para llevar a cabo la recaudacion y/o la cobranza, esta
\} institucion podra ser la Sunat a la que se autoriza para llevar a cabo todas las

funciones asociadas a tales procesos operativos. Los congresistas demandantes

sostienen que al centralizarse la recaudacién de los fondos de pensiones de todos
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los afijiados se introduce un monopolio que atentard “(...} contra las prdcticas
que prlomueven la competencia perfecta” (apartado 4.2. de la demanda).

ormas cuestionadas fueron justificadas por la Comision de Trabajo y
idad Social, para la cual la formula utilizada uniformiza los ctiterios

de esta manera “(..) un ordenamiento armdnico para garantizar el buen
'funcionamiento del Sistema de Seguridad Social, de acuerdo a las buenas
prdcticas internacionales y a los convenios internacionales ratificados por el
Peru, centralizando la gestion recaudatoria de los aportes” (Dictamen de la
Comisién de Trabajo v Seguridad Social en los Proyectos de Ley 052-2011-CR,
54/2011-CR, 59/2011-CR, 71/2011-CR, 474/2011-CR, 1114/2011-CR ¥y
1115/2011-CR, de junio de 2012). En otra posicién s¢ encuentra el congresista
don Luis Galarreta Velarde, quien, preocupado por la experiencia argentina,
expresa que “(..) usar la facultad coactiva de la Sunat para cobrar es
distorsionar la participacion de una entidad publica a un servicio privado, a un
fema de competencia (...)” (Intervencion en el debate de la Comisién Permanente,
del 4 de julio de 2012).

176. Ante todo, corresponde advertir que todas las empresas que deseen actuar en este
ambito podran acreditarse ante la SBS, como autoriza el parrafo in fine del
articulo 14-A analizado supra. Dicha disposicion establece que: “(...) La
Superintendencia de acuerdo a las normas complementarias que emifq,

ard a las entidades centralizadoras de los procesos operativos

ionados en el presente articulo”. Todas las empresas que resulten
orizadas podran aspirar a ser escogidas por las AFP para la centralizacién de
no o varios procesos operativos internos en condiciones de igualdad, y del hecho
que sélo una vaya a ser seleccionada no se desprende que se establezca un

. Se podria alegar también que se estaria configurando un monopolio legal a favor
de la Sunat. Con relacion al derecho supuestamente violentado, que seria la libre
competencia, este Tribunal tiene pacificamente decidido que “El articulo 61 de la
Constitucion delega al legisiador la labor de garantizar el acceso al mercado en
igualdad de condiciones, al riempo de reprimir y limitar el abuso de posiciones de
(— dominio o monopdlicas a efectos de garantizar no sélo la participacion de los
B agentes de mercado ofertantes, sino de proteger a quienes cierran el circulo
L econdmico en calidad de consumidores y usuarios” (fundamento 32 de la STC
0034-2004-AI/TC). En el marco de lo establecido por la ley cuestionada las
empresas pueden competir libremente y seran las proptas AFP las que decidirdn a
quién se contrata y si serd una o seran varias las empresas centralizadoras que
realicen los procesos operativos descritos en el segundo parrafo del articulo 14-A.
Atendiendo a que no se establecen situaciones de privilegio que desnaturalicen la
competencia en el marco de una economia social de mercado, corresponde
desestimar la demanda en este extremo.
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principio de subsidiariedad econémica del Estado o, lo que es lo mismo, la
clausfila de actuacidn subsidiaria del Estado en la economia, implica, de un lado,
limifar la actividad estatal, ya que éste no puede participar libremente en la
i acfividad econémica, sino que sélo lo puede hacer sujeto a la subsidiariedad, que
! be ser entendida como una funcién supervisora y correctiva del mercado; y, de
tro, reconocer que existen Aambitos que no pueden regularse Unica y
exclusivamente a partir del mercado, lo cual justifica la funcidn de regulacién y
proteccion que desempedia ¢l Estado.

. En el presente caso, el legislador no ha dispuesto la participacion de una
institucién publica en la economia, sino que se ha limitado a autorizar que las
empresas privadas puedan recurrir a una entidad del Estado (con vasta experiencia
en recaudacion y cobranza como la Sunat), para que lleve a cabo la centralizacién

/ de esos procesos operativos especificos vinculados de un modo directo con un
6 / derecho fundamental, como es el acceso a la pension y a la seguridad social.
Como ya se ha dejado establecido, la SBS opta entre la centralizacion y el uso de
una o mas plataformas comunes. Si tras su evaluacion técnica fundamentada se
inclina por la primera opcién, serdn las empresas privadas las que elijan
libremente a la o las entidades centralizadoras. Para el caso particular de la
reca acion y la cobranza, las AFP podran recurrir a la centralizacién en una
ucion publica que, segun la disposicién impugnada, “podrd’ ser la Sunat, u

or Gltimo, a juicio del congresista don Daniel Abugattds Majiuf, lo que “(...} no
se puede permitir es que se considere el aporte como un tributo, porque si se
iplican los criterios y las sanciones y las moras y las multas, nunca se cobrard la
deuda del afiliado, sino todo se quedard en moras, multas e intereses a favor de
ellos” (Intervencidn en el debate de la Comision Permanente de los Proyectos de
Ley 30-2011-CR, 54/2011-CR, 59/2011-CR, 63/2011-CR, 68/2011-CR, 71/2011-
CR, 251/2011-CR, 252/2011-CR, 2353/2011-CR, 254/2011-CR, 474/2011-CR y
1213/2011-PE, de julio de 2012),

. Vale precisar que, efectivamente, la Sunat no actuara de forma gratuita, sino que
retendra un monto seguramente similar al que cobra a las instituciones publicas
con las cuales también colabora. Tiene como ingresos el 1,4% de todo concepto
que administre y/0 recaude respecto de las aportaciones a EsSalud y a la ONP, asi
como otros montos recaudados en funcidn de convenios firmados con dichas
entidades (articulo 12.g del Decreto Legislativo 501, Ley General de la Sunat,
incorporado por Ley 29135, seguido por articulo 13.c de la Ley 29816, de
Fortalecimiento de la Sunat). Este Colegiado no considera inconstitucional que se
realice dicho cobro, en la medida que deberd estar admitido normativamente, tal
como los propios dispositivos lo especifican.
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/ 182. Tenienflo presente que la ley no constituye una empresa centralizadora para

compefir en el mercado con las empresas privadas que se encuentren autorizadas
para desarrollar tal actividad, y que, por el contrario, autoriza que las empresas
privadas recurran al Estado para que colabore con determinados procesos
opertivos en favor de los ciudadanos; y atendiendo a que la disposicion
cuegtionada no autoriza que la Sunat realice actividad empresarial, corresponde
degestimar la demanda en este extremo.

IIl. FALLO

‘ ﬁ Pof estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucién Politica del Perti

HA RESUELTO

Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad. Adicionalmente,

1. En coherencia con el derecho fundamental al libre acceso a las pensiones, establecido
en el articulo 11 de la Constitucion, INTERPRETAR el articulo 2 de la Ley 29903,
en la parte que incorpora el articulo 7-A del Decreto Supremo 054-97-EF, referido a
la afiliacién obligatoria de los nuevos trabajadores afiliados por el lapso de dos afios,
en el sentido de que tal afiliacion compulsiva es vélida siempre y cuando se respete
ipio de proscripcidn de una rentabilidad neta de comisién por tipo de fondo
Administradora Privada de Fondos de Pensiones adjudicataria menor al
parativo del mercado, establecido por el articulo 2 de la Ley 29903, en el
tremo que incorpora el articulo 7-E del Decreto Supremo 054-97-EF, segin
informacién objetivamente veraz, suficiente, de sencillo acceso y de fécil
comprensién que debe ser brindada por la Superintendencia de Banca, Seguros y
. Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones.

En coherencia con el derecho fundamental al derecho a la informacion de los
consumidores, establecido en el articulo 65 de la Constitucién, INTERPRETAR el
articulo 2 de la Ley 29903 en la parte que incorpora el articulo 24.d del Decreto
Supremo 054-97-EF, referido a la retribucion de las Administradoras Privadas de
Fondos de Pensiones, en el sentido de que se requiere de manera ineludible de éstas y
de la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones una mayor campafia de informacion a los afiliados sobre las caracteristicas
de cada esquema de comisiones para que los trabajadores afiliados al momento en
que se emitié la Ley 29903 puedan manifestar su opcién adecuadamente con pleno
respeto de su derecho fundamental al libre acceso a las pensiones, establecido en el
articulo 11 de la Constitucion.

3. En coherencia con el derecho fundamental a la libre contratacién, en el extremo de
libertad de conclusién, establecido en los articulos 2.14 y 62 de la Constitucién,
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INTERPRETAR el articulo 2 de la Ley 29903, en la parte que incorpora el articulo
14-A del Decreto Supremo 054-97-EF, referido a los procesos operativos de las
Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones objeto de centralizacion, que los
contratos de centralizacién a celebrarse no podran tener una duracién superior a los
24 meses, que es el intervalo con el que se lleva a cabo la licitacion del servicio de
administracién de cuentas individuales, por lo que las Administradoras Privadas de
Fondos de Pensiones que por este medio se incorporen al sistema privado de
pensiones también deben poder participar de la eleccion de las centralizadoras.

Publiquese y notifiquese. /\

SS.

URVIOLA HANI
VERGARA GOTELLI
MESIA RAMIREZ
ETO CRUZ
ALVAREZ MIRANDA

SECRETARIC AEWATOR
RIBUNSL CONSTITUCINm |
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ALVAREZ MIRANDA

Con el debido respeto por la opinién vertida por mis colegas magistrados, emito el
presente fundamento de voto pues si bien comparto lo resuelto y la justificacion que le
sirve de respaldo, considero necesario expresar algunas cuestiones adicionales.

1. En primer lugar, cabe precisar que la competencia perfecta no existe (salvo a
nivel tedrico), por lo que las fallas del mercado suelen resultar frecuentes. Si
bien los monopolios y oligopolios son situaciones no deseadas' en tanto
restringen los incentivos necesarios para que el mercado funcione de manera
eficiente, tampoco se encuentran prohibidos.

2. A fin de corregir un yerro del mercado, el Estado se encuentra en la ineludible
obligacion de tratar de enmendar tal situacién aunque siempre partiendo de la
premisa de que su intervencién debe ser lo mas minima posible y debe centrarse
en tratar de generar los incentivos necesarios para recrear la competencia a fin
de que sea finalmente ¢l mercado y no el Estado, quien termine asignando los
recursos (“tanto mercado como sea posible, tanta intervencién como sea
necesaria’).

Fom 3. Si bien el Estado se encuentra obligado a promover la competencia en el
mercado, ello no puede Hevarse a cabo de manera irrazonable prohibiendo per se
cualquiera de estas situaciones.

4. Lo que la Constitucion proscribe no es la posicidn que ostentan los agentes en
situaciones de monopolio u oligopolio sino las practicas que, a fin de cuentas,
terminen falseando la competencia. En otras palabras, lo que se combate son los
eventuales abusos’ de quienes se encuentran en dicha posicién, no que los

' Razén por la cual, el articulo 61° de la Constitucion Politica del Pert prohibe expresamente la creacion
de monopolios legales,

% No obstante lo expuesto, cualquier intervencidn estatal dirigida a sancionar una conducta abusiva por
parte de quien ostente una posicién monopélica u oligopdlica debe partir de la premisa de que los agentes
actilan de buena fe en el mercado, por ende, es necesario que elio se encuentre debidamente justificado, a
fin de enervar tal presuncion.
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agentes se encuentren en dicha posicion pues ello, en muchas ocasiones,
obedece a las caracteristicas del propio mercado.

5. De modo que, st no existe gran diferencia entre las comisiones que cobran las
AFPs ello se debe, en mi parecer, a que ¢l mercado no es lo suficientemente
amplic y no lo es, precisamente, por cuanto fodavia existe el régimen
previsional publico (que compite ilegitimamente, en mi opinién, con el régimen
previsional privada) y nuestro régimen laboral comprende una serie de
beneficios que unicamente benefician a qutienes se encuentran laboran en el
sector formal e imposibilitan el acceso al mismo a quienes no lo estdn.

6. Si bien la norma cuya constitucionalidad se cuestiona persigue una finalidad
constitucionalmente valiosa al fomentar la competencia en el mercado de las
AFPs y la medida es idonea para tal objetivo; también deberia evaluarse la
posibilidad de cerrar el ingreso de nuevos afiliados al régimen previsional
publico. Y es que, a la luz del principio de subsidiariedad estatal, su
constitucionalidad resulta cuestionable, en tanto ello puede ser atendido por el
sector privado, cuyo mercado justamente se busca ampliar:*.

7. Asimismo, es necesario un replanteamiento del régimen laboral pues, no solo
resta competitividad al pais sino que es injusto por cuanto deja fuera a un gran
nimero de personas, quienes se encuentran materialmente imposibilitados de
acceder a un minimo de derechos laborales y, en el futuro, careceran de una
pension de jubilacién digna que les permita sobrevivir. Lamentablemente,
muchas de las voces que buscan perpetuar esta situacion, obvian justamente a
quienes debido a su escasa preparacién ne consiguen un empleo en el sector
formal y viven en condiciones de pobreza. Si hoy son pobres, ¢n ¢l futuro serin
aun mas pobres pues el paso del tiempo, inexorablemente, les impedira trabajar
¥, al no tener pensién, requeriran de la ayuda del projimo o del propio Estado.

8. De otro lado, quisiera precisar que aunque forzar a quienes se incorporan al
mercado, a cotizar -inconsultamente- en determinada AFP y bajo determinadas
condiciones es un situacion que, a primera impresion, no comparto debido a que
es incongruente pues busca enmendar un fallo del mercado originado en las

? Salvo supuestos excepcionalisimos, como por ejemplo cuando e] Estado otorga pensiones a adultos
mayores en situaciones de extrema necesidad.
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condiciones propias del mismo creando artificialmente un monopolio legal® a
favor del nuevo oferente, esto es, busca remediar un fallo del mercade (surgido
espontaneamente) mediante otra falla del mismo (aunque en este caso creada de
manera artificial).

Empero, en tanto ¢s una intervencion provisional y transitoria que cuenta con
una serie de medidas destinadas a resguardar los intereses de los nuevos
afiliados, su constitucionalidad es valida.

9. En todo caso, corresponde a la SBS fiscalizar rigurosamente a las AFPs a fin de
proteger la intangibilidad de los fondos de pensiones, en especial respecto de
quienes cotizan en base a la comision por saldo.

* A pesar de que ¢llo se encuentra expresamente proscrito en ¢l articulo 61° de nuestra Constitucién,
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LA ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO Y EL MERCANTILISMO EN RELACION CON
EL MODELO ECONOMICO CONSTITUCIONAL EN EL PERU

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
a. Planteamiento del problema .-

¢ Se aplica el modelo econdémico constitucional, de economia social de mercado, y los
principios de Iniciativa Privada Libre, Subsidiariedad del Estado, Pluralismo Econdmico,
Libertad de Contratar, Libre Competencia y Regulacion de los Monopolios que implica la
Economia Social de Mercado?. En este trabajo vamos a intentar demostrar, entre otras
cosas, que estamos lejos de cumplir con esos criterios que configuran el modelo adoptado
constitucionalmente. No es seguro que se pueda hablar siquiera de un modelo econémico,
si nos cefiimos a la vida econdémica peruana efectivamente existente, en nuestra hipoétesis,
mas mercantilista, estatista e informal, que “social’ y “de mercado”. Todo lo cual nos lleva
a preguntar si un modelo econémico constitucional, puede crear por si solo una
realidad econdmica distinta a la que habia antes de aprobarse la Constitucion
Politica del Estado de 1993.

Intentaremos demostrar que no se sigue estrictamente ningin modelo econdmico sino un
conglomerado de retazos de modelos. Suponiendo que la economia de un pais requiera
cumplir con un modelo constitucional para existir, lo que no es negar el papel del Estado
en la economia cuando es adecuado. Pero mostrar esas incongruencias no es el Gnico
objetivo aqui, sino el indagar por las razones de esas incongruencias, y preguntar también
por esa actitud mental que esta detras de la declaraciéon constitucional sobre el régimen
econdmico: creer que las constituciones y las leyes pueden cambiar la realidad por si solas,
sin tener en cuenta el contexto social, cultural, ideoldgico, politico, etc.

Esa actitud mental parece decirnos que una economia puede construirse a partir de lo que
decidan por mayoria un grupo de constituyentes, por mas legitima que sea esa asamblea;
frente a lo que hacen millones de peruanos, en sus relaciones, acciones y decisiones
econdmicas reales diarias: en sus contratos, intercambios, acuerdos extrajudiciales, siendo
gue la normatividad legal o constitucional es el resultado final de una practica social pre-
existente y no al revés.

En esta investigacion nos vamos a centrar en dos casos que tienen que ver con la
aplicacion -0 no- de esos principios que configuran el modelo adoptado, en especial el
principio de Libre Competencia, Regulacién de los Monopolios, Libertad de Contratar,
Principio de Subsidiariedad del Estado, a manera de ejemplos que intentaran mostrar la
discordancia y otras anomalias entre el modelo declarado y la realidad concreta de la vida
econdémica peruana. Aungue esto no sea el Unico objetivo, como se dijo.

b. Preambulo. -

Como profesora del curso de Legislacién Comercial y Tributaria, y siendo la primera unidad
del curso el Régimen Econdmico Peruano, era fundamental explicar el significado de la
Economia Social de Mercado y sus principios, por lo que buscando vincular los conceptos
tedricos a casos o situaciones especificas, surgié la necesidad de buscar leyes en las
cuales ellos pudieran verificar el cumplimiento o incumplimiento de éstos.

En este caso, empezaremos por analizar algunos de esos principios, como el de Libre
Competencia y Regulacion de los Monopolios, que es el que dispone, -entre otras cosas-
gue el Estado no pueda crear monopolios legales; el principio de Libertad de Contratar, que
a su vez dispone gque los ciudadanos tienen el derecho de elegir libremente la contratacion
de los bienes y servicios, y que estos contratos sean respetados y no puedan ser
modificados por normas legales.

A tal efecto nos hacemos una pregunta, qué pasaria si a partir del dia de hoy, el Estado,
nos dice que determinado bien o servicio solo puede ser contratado con una empresa
privada en especifico y con ninguna otra por mandato de la Ley, es decir que de pronto,
perdemos el derecho y la capacidad de elegir con quien contratar porque sobre éste bien
0 servicio se ha creado un monopolio legal - entendiéndose éste como legislar las
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condiciones por las cuales ninguna otra empresa puede competir libremente con la primera
por prohibicion del Estado-; y que aun habiendo firmado un contrato, este pueda ser
modificado por una Ley, pues la respuesta seria que no existe libre mercado, por tanto lo
consagrado en la Constitucion Politica de 1993 no estaria siendo aplicado, o es un modelo
diferente al que dice ser, tiene anomalias, 0 no tenemos un régimen econémico, Sino un
abigarramiento redistributivo.

Este es el caso de la Ley Nro. 29903 Ley de Reforma del Sistema Privado de Pensiones, -
una ley que no pasé desapercibida e incluso fue objeto de cuestionamiento sobre su
constitucionalidad, en base a diversos argumentos, algunos distintos y otros compatibles
con los planteados en éste proyecto-, ley que ha sido elegida a manera de ejemplo para
comprobar que el Estado a través de leyes se irroga la facultad constitucional ciudadana
de elegir libremente con quien contratar, crea monopolios legales, vulnera la libertad de
contratar, e incluso vulnera la seguridad juridica.

Esto parece, a simple vista, no revestir mayor importancia quizas, pero resulta que con el
régimen econdmico de la Constitucion del Estado de 1993, los ciudadanos tenemos
derecho a elegir con quien contratar, existe el derecho a la iniciativa privada libre, el
derecho a no tener un Estado paternalista o proteccionista, y que en el futuro empiece a
decidir por nosotros también en otros aspectos, el derecho a que se respete lo pactado por
las partes en los contratos; y si el Estado, que es el principal encargado de cumplirlo, mas
bien lo incumplira, sostenemos que debe darse un develamiento y precisar cual es
realmente nuestro régimen econdmico: social de mercado, de mercado, mercantilista,
socialista? y, luego seamos coherentes con éste.

Esta Ley citada, asi como algunas otras interferencias del Estado en la economia, nos
llevaron a preguntarnos y qué otros principios se estarian vulnerando a través de otras
leyes o también de politicas publicas, encontrando que algunos programas sociales del
Estado, no solo vulneran el principio de subsidiariedad del Estado, sino ademas son
ineficaces para el desarrollo econémico social, por lo que necesitan identificarse y mostrar
sus nefastos resultados en la reduccion de la pobreza.

c. Interrogantes .-

¢, Cual es el modelo que realmente rige en nuestro sistema —si es que se puede hablar de
un modelo econémico en el Pert? ¢por qué regular el modelo econdémico
constitucionalmente? ¢Es obligacién a cumplir? ¢norma imperativa?, programa a futuro?
pura declaracién falaz? ¢qué implican las dos palabras vinculadas que dan el nombre al
modelo — “social’ y “de mercado? ;Somos una economia de mercado? ;Somos una
economia social de mercado? Y si no lo somos ¢,Por qué no podemos serlo?

d. Objetivos .-

Respondiendo esas interrogantes tal vez se puede sugerir las correcciones que se
requieren para que se cumplan los objetivos de dicho modelo. De lo contrario éstas
inconsistencias perduraran y no se lograra el objetivo de desarrollo econdmico y equilibrio
social que se busca, la expresién del bien comun.

i. Esclarecer las diferencias e implicancias tedricas entre una economia “de mercado”,
una economia “social de mercado” y una economia mercantilista y populista que, en
nuestra hipétesis es la nuestra, dentro del marco general de las relaciones entre
Economia y Derecho.

ii. Esclarecer el tipo de economia que rige en nuestro pais, a partir de la revision de la
Ley Nro. 29903 Ley de Reforma del Sistema Privado de Pensiones; y de los
programas sociales que establece el Estado Peruano, para demostrar que al aplicar
politicas sociales asistencialistas permanentes, no se cumple con el régimen de
economia social de mercado, describiendo los resultados en el nivel de crecimiento
economico y alivio de la pobreza en el sector donde se aplican programas sociales.
Y lo mismo parece ocurrir con las “politicas sociales”.
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iii. Examinar la Sentencia Nro. 001-2013PL.p emitida por el Tribunal Constitucional, que
resuelve la demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por el Congreso General de
la Republica, contra el articulo 2 de la Ley Nro. 29903 de reforma del Régimen
Privado de Pensiones, y a una posible omisién al no haber evaluado adecuadamente
el principio de libre competencia y regulacién de los monopolios como una afectacion
al derecho a la libre contratacion.

iv. Como resultado de los objetivos y a través de su cumplimiento queremos ofrecer
también una alternativa al problema general de las relaciones entre economia y
derecho enfatizando la importancia de la interdisciplinariedad en las investigaciones
juridicas

e. Hipdtesis.-

Dado que el modelo econémico que figura en la Constitucion Politica del Estado, no
corresponde a la vida y a las relaciones juridico-econémicas realmente existentes entre los
ciudadanos, ni a la relacion de estos con el Estado; entonces es necesario examinar las
causas, motivos o razones de esta incongruencia y hacer las comparaciones, similitudes y
diferencias generales entre modelos econémicos en comparacién con nuestra realidad
concreta, para proponer algunas alternativas y sugerencias y responder a la pregunta en
relacion a dicha incongruencia.

f. Areade conocimiento.-

Derecho Constitucional
g. Lineade Investigacion.-

Derecho — Economia
h. Metodologia.-

En la medida que no hemos empezado aun la investigacion, solo podemos sefalar en
lineas generales que las operaciones basicas que vamos a utilizar en esta investigacion
son la interpretacion juridica y la argumentacion juridica que nos serviran para comentar
criticamente los modelos econémicos aludidos en este proyecto, especialmente el modelo
aleméan y el modelo peruano.

El comentario critico a la Ley Nro. 29903 Ley de Reforma del Sistema Privado de
Pensiones, la sentencia relacionada de Inconstitucionalidad, y el resultado de los
programas sociales nos serviran para darle mayor concrecion y especificidad a nuestra
hipétesis, es decir para demostrar la incongruencia entre el modelo abstracto de la
Constitucién, y la realidad econémica concreta del Perd. A partir de ahi intentaremos
sugerir algunas soluciones que pueden ir mas alla del aspecto estrictamente econémico
juridico de este problema, hasta donde nos lleve el desarrollo de la investigacion.

i. Justificacion del problema

La economia peruana ha experimentado con diversos modelos o una mezcla de ellos,
conformando diferentes matices de politica econémica donde ha predominado desde
siempre —sobre todo en las Ultimas décadas- el mercantilismo y su expresion politica
inseparable, el populismo; pero no se ha experimentado nunca una economia que
realmente se pueda considerar de mercado, y, por lo tanto, tampoco hemos tenido una
genuina economia social de mercado.

Por estas razones vamos a tratar de averiguar qué es lo que ha impedido que contemos
con una economia de mercado o0 una economia social de mercado, porque éste parece un
factor decisivo que ha bloqueado el desarrollo econémico y social de nuestro pais, como
se puede notar comparando esta realidad con los llamados paises desarrollados, y
especialmente con el sistema aleman, por ser el mismo modelo elegido por nuestra
Constitucién, pero cualitativamente diferentes en la vida econdmica concreta.

A la fecha no se ha planteado el problema del modelo econémico peruano aplicandolo a
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situaciones especificas, suponiendo que existan trabajos comparativos, en términos
generales, relacionados con este problema, ni se ha intentado examinarlo
interdisciplinariamente, es decir, sin temor de ir mas alla de la economia y de la politica,
hasta donde el problema nos lleve.

2. MARCO CONCEPTUAL
a. Conceptos .-

i. Populismo
ii. Analisis econémico del derecho (AED)
iii. Informalidad econdémica
iv. Libre competencia
v. Iniciativa privada libre
vi. Libertad de contratar
vii. Regulacion de los monopolios
viii. Subsidiariedad del Estado peruano
ix. Pluralismo econémico

b. Variables comparativas.-

i. Economia de Mercado
ii. Economia Social de Mercado
iii. Mercantilismo

c. Marco Tedrico Conceptual.-

Un marco tedrico en un trabajo juridico constitucional vinculado directamente con la
economia tiene que, por lo menos, prometer la confrontacion de las visiones o perspectivas
econémicas mas importantes en nuestro mundo de hoy. Aquellas que afectan
decisivamente las politicas econémicas de la mayoria de paises en general, y de nuestro
pais (y los paises como el nuestro) en particular. Nos referimos a los modelos, en abstracto,
de Economia de Mercado, de Economia social de mercado y a los diversos
intervencionismos o estatismos populistas econdmicos en sus rasgos comunes.

Sin embargo, la principal razén por la cual vinculamos derecho y economia no es ni juridica
ni econdémica, aunque incluye a las dos, es indagar por las limitaciones peruanas para
acceder a una economia moderna. Sin insinuar que hay una sola via o una principal. Si
observamos la realidad mundial, por lo menos a los veinte paises que llamamos
“desarrollados” y a pesar de los matices, todos siguen un mismo modelo econémico basico,
aungue algunos le agreguen el término “social”, u otros ni mencionen el régimen econémico
en su Constitucion: me refiero a la “Economia de Mercado” . O a la Economia Social de
mercado, que es basicamente el mismo modelo, pero con una concepcion redistributiva
gue no desnaturaliza el sistema econémico capitalista, y su modo de creacion de riqueza
Pero diferenciemos los conceptos abstractos de los casos concretos, Aqui hablamos en
general primero, describimos el modelo en abstracto, como lo hemos hecho ya. Todo
modelo es mental, por eso no nos referimos a ningdn caso especifico, por ahora.

En este trabajo lo esencial no es de caracter causal: no queremos explicar por qué se
produce un fendmeno social, cual es su causa, salvo parcialmente cuando debemos
preguntar por las causas de la discordancia entre la norma constitucional y la realidad
economica real, que hemos planteado. Pero lo esencial esta en la solucion al papel que
debe jugar la Constitucion y el derecho en general, frente a la realidad econémica: el papel
del derecho, la economia y su caracter mutuo, ademas de la incorporacion entre el texto
constitucional y la realidad econdmica.

Y la relacion con el derecho hace el problema mas complejo, por el hecho de que éste es
creacion humana, artificial, pragmatico, no natural, y no tiene que ver (en primer lugar) con
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el conocimiento sino con la resolucién de casos que no tienen caracter cognitivo sino
normativo, porque su fin es regular la conducta humana a través de valores y normas
juridicas, su finalidad no es el conocimiento sino la solucioén equitativa o justa de una
contradiccion de intereses o una incertidumbre de caracter juridico legal, a partir de
valoraciones juridicas. Y en este caso el papel que tiene y el que debe tener la Constitucion
en la vida econémica del pais. Esto ya no es causal sino juridico, siendo lo causal solo
complementario, lo cual no niega el conocimiento de la realidad.

No basta con encontrar las causas del problema, y buscar las causas de las
causas,(aunque haya que ir mas alla de la economia y el derecho) tenemos que proponer
una mejor politica econdémica (que no puede dejar de ser juridica) cualitativamente distinta
a la que se implementa en el PerQ, probablemente desde los afios 50. Y salvo durante el
periodo que fue ministro de economia por dos afios Carlos Bolofia Behr, que fue dejado de
lado por el Presidente Fujimori, cuando la estricta politica econdmica implementada, no era
muy conveniente politicamente, porque era inmanejable para el Presidente Fujimori.

La economia es una disciplina que se maneja con evidencias con estadistica y resultados,
estas estadisticas y resultados no se evallan arbitrariamente sino que se elijen criterios
economicos para ello, teniendo en cuenta su papel especialmente relevante en la vida
econOmica de un pais, por ejemplo la inflacién, el déficit fiscal, produccién (PBI), reservas
fiscales y politica monetaria. Y estos criterios permiten establecer mas claramente el papel
del derecho en este asunto complejo.

Lo importante son los principios de los que parte el modelo econémico de libre mercado y
gue tienen que ver con el sistema politico democratico, con la libertad y la igualdad, con la
minima intervencion del Estado en la vida econémica, como empresario, como regulador
de los precios, como supervisor del BCR, etc. Ya no es solo un asunto discutible y discutido
sino que también contamos con una serie de experiencias histéricas que hacen eco de uno
u otro modelo, o de ninguno de los dos, como es el caso del Perl. Solo hay que sacar las
conclusiones de dichas experiencias

Por estas razones nuestro trabajo no tiene variables causales, sino variables comparativas
gue corresponden a los modos econémicos mas relevantes en la sociedad contemporanea,
es decir, el de economia de mercado, el de economia social de mercadoy los diversos
mercantilismos e intervencionismos populistas que, aunque de mdultiples matices, tienen
ciertos rasgos comunes innegables o evidentes en el manejo econémico, a tomar en cuenta.
Y el modelo econdmico puede tener relacion o no con el modelo politico,pero el modelo de
economia de mercado implica un estado democratico donde sea posiblela libertad de
mercado, la libre competencia anti monopdlica, lo que no es posible en una dictadura
politica de cualquier tipo.

3. MARCO OPERATIVO

En esta investigacion vamos a comparar tedricamente los modelos de Economia de
Mercado, con el modelo de Economia Social de Mercado, y ambos con la realidad
econdmica de nuestro pais. Para esto hemos tomado 02 casos especificos para
ejemplificar el funcionamiento de nuestra verdadera economia: la Ley Nro. 29903 Ley de
Reforma del Sistema Privado de Pensiones, y la Sentencia Nro. 001-2013PL.p queresuelve
la demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por el Congreso de la Republica,contra el
articulo 2 de la citada ley; asi como los programas sociales del Estado peruano para
determinar el tipo de economia realmente existente en el pais. Al efecto vamos a revisar
toda la documentacion posible para justificar y fundamentar nuestras hipétesis

a. Antecedentes .-

En la revision sobre investigaciones relacionadas con el problema que se investigara se ha
encontrado los siguientes:
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i. Avances en la Economia Social de Mercado en el Perl: Antecedentes, hechos
estilizados y una mirada desde un modelo econémico de la pobreza y educacion.
Vera Paredes, Manuel Enrique. UNSA 2010. Repositorios UNSA 1052.

Esta tesis se refiere en resumen que pretende avanzar en conocer y entender la
Economia Social de Mercado en el pais frente al problema de la educacion y la
pobreza.

ii. Politicas sociales, inclusion y desigualdad: Experiencias de destinatarios de un
programa de Economia Social. Lucci Matias José. Universidad Nacional de Rosario-
Argentina-Centro de Estudios Interdisciplinarios. Repositorios Latinoamericanos
u.chile.cl/lhandle/2250.

Resumen: En este trabajo se analizan las experiencias en perspectiva comparada de
destinatarios de un programa social de Economia Social orientada al desarrollo de
los microemprendimientos. Se pretende con el andlisis de estos casos extraer
conclusiones sobre las relaciones entre politica social, inclusiéon social de sus
destinatarios y también sus efectos en la desigualdad social.

iii. Consecuencias Juridicas del Liberalismo Econ6mico en el Régimen Econdmico de
la Constitucion Politica del Estado de 1993. Mufioz Gonzales, Fredy Arnaldo.
Repositorio Universidad Catdlica de Santa Maria. 1997.

Resumen: En América Latina, hace casi tres décadas que se viene aplicando el Modelo
Econdmico Liberal, disefiado por los organismos multilaterales representantes de los
intereses de los paises mas ricos del orbe, politica que ha puesto fin a toda practica
proteccionista de las economias nacionales, al aperturar (sic) sus mercados al punto
de hacer colapsar las industrias de la region, lo que ha traido graves consecuencias
para el empleo en la region, asi como para las posibilidades de un desarrollo
autonomo y sostenido. En el caso de la Republica del Pert, de manera impositiva se
redact6 y aprob6 la Constitucion de 1993 imponiendo un modelo liberal.

b. Cronograma .-

Abril 2022 Mayo 2022 Junio 2022

1.Actividades 2,3 4 I antS’ # 4 1 2 3 4
Tiempo
2.Recoleccion de|x Xx X X
Datos
3. Estructuracion X X X X
de Resultados
4. Informe Final X X X X
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